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PRÓLOGO DEL AUTOR 
La obra que doy al público, como segunda edición de 
mi CURSO ELEMENTAL DE DERECInO ROMANO, es en realidad una 
obra nueva. 
Ante todo, el Curso, ha sido reducido á las proporciones 
de un verdádero curso elemental; de aquí, la supresión de 
muchas reglas de secundario interés, contenidas en la pri-
mera edición. 
También he puesto á la cabeza del Curso una parte ge-
neral. Las ventajas de este sistema de enseñanza son cono-
cidas. Creo haber puesto remedio á los inconvenientes que 
presenta, reduciendo la parte general dentro de los limi-
tes posibles. 
He procurado, además, que la redacción sea lo míls cla-
ra y concisa posible; casi todos los párrafos del Curso han 
sufrido bajo este aspecto considerables modificaciones. Así 
es, que ha resultado una reforma completa de mi primer 
ensayo. 
Para terminar : creo deber advertir que dirijo mi obra 
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PRÚLOGO DLL AUTOR 
principalmente á los alumnos de Derecho. Espero que los 
que juzguen mi trabajo, lo harán bajo este punto de vista; 
no he escrito para los que saben. sins para los que no saben 
nada. He persistido en excluir de mi manual, los ejemplos 
y las aplicaciones, que son indispensables para hacer comr 
 prender á lós alumnos el sentido y el. alcance de las reglas 
jurídicas; la enseñanza oral debe suplir en esto al manual. 







1. Objeto y fuentes del Curso. 
• 
I. Objeto del Curso.—E1 Curso tiene por objeto exponer 
los elementos del Derecho privado de Roma desde la funda-
ción de esta ciudad hasta la muerte de Justiniano.-Es, por 
tanto, un curso elemental, reducido á las instituciones del 
Derecho privado. Este curso se completa con los de las Pan-
dectas y de la historia apolítica de las Antigüedades rodia-
nas. El curso de las Pandectas profundiza ciertas teorías 
del Derecho privado; el de historia política, se ocupa del 
Derecho público. Nos abstendremos de los desenvolvimien-
tos que no son propios de un curso elemental, y de toda 
digresión en los dominios de las instituciones políticas.—
Pero por otra parte, no debemos considerar tan sólo la Le-
gislación de Justiniano; debemos estudiar el Derecho ro-
mano, en su desenvolvimiento histórico, desde su origen 
hasta la muerte de Justiniano; por consiguiente, durante 
un período de trece siglos (desde el año 753, anterior á 
nuestra era, hasta el 565 de nuestra era). Se sigue el estu-
dio del Derecho romano hasta Justiniano, porque este Em-
perador fué el primero que hizo una recopilación general; 
antes de él, no habían aparecido más que colecciones spar-
ciales. De aquí se deduce, que en lo que se refiere a cual-
quier época anterior á Justiniano ,  no conocemos de una 
• 
• 
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manera completa el estado de la legislación romana. Tam-
bién, cuando en la Edad Media, fué recibido el Derecho ro-
mano en la mayor parte de los países de Europa, éstos se 
atuvieron á las colecciones de Justiniano.—Los autores mo-
dernos, dividen la historia del Derecho romano, en historia 
interna é historia externa. La primera es la historia, pro-
piamente dicha, del Derecho romano; la segunda, no es más 
que su auxiliar; se ocupa de las fuentes del Derecho roma-
no, es decir, de las causas que en diversas épocas han con-
tribuido á su desenvolvimiento; y especialmente, de los 
trabajos legislativos y científicos. La historia interna re-
quiere por su naturaleza, un estudio separado y prelimi-
nar; formará la primera parte del curso. Por el contrario, 
la historia externa, tiene una relación íntima con la legis-
lación de Justiniano; estas dos partes del curso, represen-
tan en su conjunto, las diversas etapas del Derecho roma-
no, hasta la época de Justiniano inclusive; nosotros las reu-
niremos en una misma exposición; cada institución del De-
recho privado, tendrá su historia en el lugar que le está 
reservado en el sistema del curso. 
II. Fuentes del curso. A) El curso tiene tres fuentes 
principales. La primera, la más pura, es la de los monu-
mentos y documentos antiguos que han llegado á nosotros; 
comprende las disposiciones legislativas (1), los originales 
de actas jurídicas (2), las monedas, y las medallas (3). La 
segunda fuente es la de las obras de Derecho, y ésta es la 
más importante. La última es la literatura no jurídica. Nos 
limitaremos á enumerar las obras de derecho; estas son: 
l.° La Instituta de Gayo (4). 
2.° Parte de las Reglas de Ulpiano (5). 
3.° Parte de las Sentencias de Paulo (6). 
§ 1-(1) MOMMSEN y HENZEN, Corpus inscriptionum latinarum, publicados 
b vol., Berlín, 1863-1872. 
 
(2) SPANGENBERG, Juris ro>nani tabulce negotiorum solemnium, Leip-
zig, 1822. 
(3) : MOMMSEN, Das romische Münzrwesen, Berlín, 1860, traducido al fran-
cés por DE BLaces, Paris, 1866.—(4) Cf. después T. II., § 18, 3.° 
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4.° Un pequero fragmento de la Instituta de Ulpiano, 
conocido con el nombre de fragmentum Vindobonense (7). 
5.° El fragmento de Juris speciebus et de manumissioni-
bus, atribuido á Paulo (8). 
6.° El fragmento de lureisci, que también parece per-
tbnecer á Paulo (8). 
7.° El pequeño tratado de A ssis distributione, de Me 
cieno (9). 
8.° Otro fragmento sin importancia de Pomponio, Gayo, 
Papiniano, Ulpiano, Paulo y Modestino 
9.° El Mósaicarum et Romanarum legum collatio (10). 
10.° Los Vaticana fragmenta (11). 
11.° El Consultatio veteris jurisconsulti (12). 
12.° Fragmentos de los códigos Gregoriano y Hermoge-
niano (13). 
13.° El códigos Teodosiano (14). 
14.° Una colección de Novelas publicadas entre el códi-
go Teodosiano y el reinado de Justiniano (15). 
15.° Las leyes romanas de los Ostrogodos, de los Visi- 
godos y de los Borgoñones (16). 
16.° La gran recopilación de Justiniano llamada Corpus 
Juris (17) ó Corpus Juris Civilis, para distinguirla del Corpus 
.Juris Canonici. En su actual estado comprende cuatro par-
tes: La Instituta, Las Pandectas ó Digesto, el Código y las 
Novelas; estas últimas se reunieron después de la muerte 
de Justiniano. Las Pandectas y el Código son las partes 
principales; contienen respectivamente los extractos de los 
trabajos jurídicos, y de las constituciones imperiales. Las 
Novelas son un suplemento al Código, y la Instituta un 





Cf. § 18, 6. °-(8) Cf. § 18, 7.°-(9) Cf. § 18, 2 o 
Cf. § 19, I, 1.°-(11) Cf. § 19, I, 2.° 
Cf. § 19, I, 3.° 
> 
 Cf. § 22, 1.° y 2.°-(14) Cf. § 22, 3. 0 -(15) Cf. § 22, 4.°-(16) Con- 
fróntese § 23. 
(17) La expresión no es ae Justiniano. En el Código 
act., L. un., pr. initio. El Emperador llama Corpus juris 
del derecho Romano. -(18) Cf. despuós T. I, § 24. 
5, 13, de rei uxor, 
á las antiguas fuentes 
    
     
10 	 INTRODUCCIÓN.—§ 1. 
17.° La paráfrasis de la'Instituta,de Justiniano por Teó-
filo, jurisconsulto bizantino (19). 
18.° Las Basílicas, un C$digo completo de derecho, co-
menzado por el emperador griego Basilio I, y publica-
do por su hijo León VI en el año 887 con el nombre de 
'c paad.tx« (va µcp.z), leyes imperiales. Las Basílicas fueron A-
visadas en 945 por Constantino VII y los jurisconsultos bi-
zantinos las agregaron glosas y escolios. 
El texto de la compilación, las glosas y los escolios que 
se le agregaron, han sido tomados de las traducciones y 
de•los comentarios griegos de la recopilación de Justinia-
no; así, pues, estas traducciones y comentarios se remon-
tan á una época en la cual se poseían las fuentes.y  los me-
jores manuscritos de la compilación de Justiniano; las Ba-
silicas adquieren, por lo tanto, una importancia grandísi-
ma para el conocimiento é inteligencia, de esta cdmpila-
ción (20). 
B) Las recopilaciones más notables como fuentes del 
derecho ante- Justiniano, son las siguientes: 
1. ° STUDEMUND, Gail iristitutionurn commentarii quatuor, 
Leipzig, 1874. 
2.° HUSÇHKE, Jurisprudentiæ antejustiniance qua super-
'sunt, Leipzig, 1867, 2.a edición. Allí se encuentran los es -4  
critos de los antiguos jurisconsultos romanos. 
3.° BRUNS, Fontes juris romani antiqui, Tubingen, 1871. 
El autor ha reunido disposiciones legislativas de los origi-
nales de actas jurídicas y de los escritos de los no juriscon-
sultos.  
4.° GIRAUD, Novum enchiridion juris romani, París, 1873. 
Esta obra combina las de Huschke y Bruns, pero reducién-
dolas.  
(19) Cf. § 19, I, i. f. 
(20) La mejor edición de las Basilicas es la de HELNSBACH, 6 vol. Leipzig, 
1833-1870; ZACHARIÆ DE LINGENTHAL ha publicado un suplemento, Leipzig, 
1846. — Para la historia del derecho bizantino véase ZAÓHARIÆ DE LINGENTHAL, 
Historice juris grceco-romani delineatio, Heidelberg, 1839; VIoRTREUII., His. 
toire du droit byzantin, 3 vol., Paris,1843 1846, y HEIMBACH tomo 6 .° de su 
edición de las Basílicas. 
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5.° Corpus juris romani antejustiniani consilio profeso-
rum Bonnensium, 6 entregas, Bonn, 1835-1844, sin termi-
nar. Esta recopilación comprende hoy los escritos de los 
antiguos jurisconsultos romano's y los códigos Gregoriano, 
Hermogeniano y Teodosiano, juntamente con las Novelas 
publicadas entre el código Teodosiano y el reinado de Jus-
tiniano (21), 
C) Sólo nos falta dar á conocer ele modo de citar las 
obras de Derecho. Estas obras contienen una ó varias divi-
siones ó subdivisiones que se indican por cifras en el orden 
que se presentan en la obra. Para la colección de Justinia-
no y algunas otras obras, se pone la inscripción del título 
con su número de orden; las letras I, D, C y Nov. designan 
respectivamente la Instituta, el Digesto, el Código y las 
Novelas. Ejemplos: 
GAYO, I, 2 (Gayo, Instituta, libro I, párrafo 2.°), 
ULPIANO, XXIV, 1 (Ulpiano, Reglas,- tit. 24, párrafo 
PAULO, III, 6, § 1 (Paulo, Sentencias, libro 3.°, titulo 6.°, 
párrafo 1.°), 
Collatio, XVI, 2, § 1 (Kosaicarum et Romanarum lequm 
collatio, libro 16, capítulo 2.°, párrafo 1), 
I, 2, 1 de rer. divis., pr. y § 1 (Instituta de Justiniano, 
libro 2.°,título 1, teniendo por inscripción de rerum divis'io-
ne, principium y párrafo 1.°), 
D. 45, 1, de verb. oblig., L. 1, pr. y § 1 (Digesto de, Jus-
tiniano, libro 45, titulo 1, llevando la rúbrica de verborum 
obligationibus, ley 1, principium y párrafo l), 
C. ó C. J., 6, 37, de leg., L. 23, § 1 (Código de Justinia-
no, libro 6, título 37, llevando la rúbrica de legatis, ley 23, 
párrafo 1), 
C. Greg., C. Hermog., C. Teod. (Código Gregoriano, Có-
digo Hermogeniano, y Código Teodosiano), 
Nov. 118, præf., y c. 3, § 1 (Novela 118 de Justiniano, 
prefacio y capítulo 3, párrafo 1). 
(21) También se puede citar á PELLAT, Manuale juris synopticum, París, 
1866, 4.s edición, y t3LONDEAU, tomo 2.° de las Institutes de l`empereur Jus-
tiniem ete., París, 1839. 
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2. Nociones generales sobre el derecho. 
I, 1, 1, de justitia et jure.—D. 1, 1, eod. 
I. Diversas acepciones de la palabra derecho. La palabra 
derecho se toma en tres acepciones: en el sentido objetivo, 
en el sentido subjetivo, y c:mo sinónima de jurispru-
dencia. 
1.° En el sentido objetivo, el derecho es el conjunto de 
reglas prescritas á las acciones humanas, cuya observan-
cia está garantizada por el poder social. El carácter distin-
tivo de las reglas de derecho consiste en su forzosa ejecu-
ción; si no se observan, se puede acudir á. los Tribunales, 
cuya decisión, caso de necesidad, es ejecutada por la fuer-
za pública. Por el contrario, las reglas de la moral no ad-
miten coacción material. Esto es así, porque las reglas ju-
rídicas se aplican á los actos externos, y por esta causa son 
susceptibles de coacción. Las reglas de la moral se aplican 
á los actos internos; si estos actos se manifiestan exterior-
mente, prestan su carácter moral ó inmoral á la voluntad 
del agente. Así, pues, la fuerza material es impotente  para 
 obrar sobre la voluntad humana; en verdad, podría oponer-
se ti la manifestación externa de los actos morales, pero en- 
tonces desnaturalizaría estos actos convirtiéndolos en actos 
legales; por consiguiente, no conseguiría su objeto.—Un 
acto conforme é las reglas jurídicas, se llama justo, y esta 
conformidad por sí sola constituye la justicia; justitia est 
virtus, qua jus swum cuique tribuit (1). 
2.° En el sentido subjetivo, el derecho es una facultad 
garantizada por el poder social, y en virtud de la cual se 
está autorizado para hacer algo, ó bien para exigir que 
§ 2—(1) Nov. 69, prcef. initio. La Instituta es menos exacta cuando define la 
justicia como constans et perpetua voluntas suum caique tribuendi (I, h. t., 
pr.) Esta voluntad do basta para constituir la justicia; son precisos actos corres-
pondientes.—En lo que concierne á los tres preceptos del derecho: honeste vive-
re, alterum non lcedere, suum cuique tribuere (I. h. t., § 3), se comprenden ea 
el suum cuique tribuere. 
-1 
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otro haga ú omita algo. Semejante facultad supone un deber 
en aquellos frente á los cuales la facultad existe. El de-
recho, para ser tal, ha de ser respetado; las nociones de 
derecho y de deber son, pues, correlativas. Estos deberes y 
derechos se llaman perfectos porque admiten el empleo de 
la fuerza; los derechos y los deberes de la moral son califi-
cados de imperfectos por el motivo opuesto. 
3.° La palabra derecho se toma también como sinónima 
de jurisprudencia (2). La Jurisprudencia es la ciencia jurí-
dica: jurisprudentia est justi atque injusti scientia (3). Los 
que se dedican á esta ciencia reciben el nombre de juris-
consultos (juris prudentes (4), jurisconsulti (5) ). Por esto, los 
modernos llaman frecuentemente jurisprudencia la doc-
trina de los jurisconsultos, y jurisprudencia de los Tribu-
nales á la doctrina de éstos. 
II. Origen del Derecho. El derecho tiene su origen en 
la naturaleza humana; es el resultado de la misión del hom-
bre. El hombre tiene por objeto desenvolver y desarrollar 
sus facultades intelectuales, morales y fisicas, estas últi-
mas como medio de las facultades intelectuales y morales. 
Por lo tanto, para realizar este desenvolvimiento, el hombre 
tiene necesidad del mundo fisico; de aquí la posesión y 
la propiedad; la propiedad puede ser desmembrada, puede 
transmitirse. Para desarrollarse el hombre necesita también 
de sus semejantes; de aquí los derechos de familia; de aquí 
también las convenciones y las obligaciones.—Teniendo su 
origen el derecho en la naturaleza humana, es preciso ad-
mitir con la escuela histórica, que ha existido antes que la 
ley; en el principio, el derecho ha sido consuetudinario; se 
(2) D. h. t., L. 1, pr. i. f.; jus est ars boni et cequi. Esta definición del 
derecho es más bien una definición de la moral. 
(3) I. h. t., § 1. La definición completa dada por este texto es: jurispru-
, den tia est divinarum atque husnanarum rerum notitia, justi atque injusti 
scientia. Nosotros desechamos el primer término de esta definición, porque es 
inútil; significa que el derecho abraza todos los aspectos de la vida humana, y 
que también bay un derecho divino. (Cf. después T. I, § 4, 2. 9 ). 
(4) D. 38, 15, quis ordo in poss. serv., L. 2, § 5. 
(5) D. 1, 2, de orig. jur., L. 2, § 40 i. f. 
! 
1 
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ha formado por sí mismo, por un consentimiento tácito del 
pueblo; la ley no ha intervenido sino más tarde para com-
probar ó legalizar el derecho ó para dirigirle. Teniendo el 
derecho su origen en la naturaleza humana, resulta que 
primitivamente ha debido ser uno como esta naturaleza, 
constituyendo una idea común á toda la humanidad; los 
diversos derechos nacionales son creaciones posteriores; 
cada pueblo ha adoptado la idea general del derecho á su 
situacion particular y á sus costumbres; la escuela históri-
ca se ha equivocado al negar esta verdad. La historia del  
derecho romano confirma, al menos de una manera general,  
los principios que hemos enunciado. El derecho de Roma  
fué casi exclusivamente consuetudinario hasta la ley de las  
Doce tablas (6), y esta ley se limitó en gran parte á recono-
cer el derecho existente (7). Por otra parte, el antiguo de-
recho romano era el reflejo de la situación especial de 
 
Roma; en lucha permanente con sus vecinos para sostener  
su existencia política, los romanos se dieron uh. derecho 
 
esencialmente nacional, un derecho absoluto y exclusi-
vo (8); en los últimos siglos de la república el aislamiento 
 
del Estado romano cesó, y, á partir de esta época, vemos 
 
que su derecho pierde el antiguo rigor y se aproxima á la 
 
idea general del derecho (9).  
III. Divisiones del Derecho. El derecho se divide: 
 
Bajo el punto de vista de su origen, en derecho escrito 
 
y derecho no escrito (10) (§ 3).  
Bajo el punto de vista de su objeto, en derecho privado 
 
y derecho público (11) (§ 4), en derecho de gentes y dere-
cho civil (12) (§ 5). 
 
§ 3. Del derecho escrito y del derecho no escrito. 
 
I. 1, 2, De jure naturali, gentium et civile. 
 
I. DEL DERECHO ESCRITO. El derecho escrito (jus escrip-  
(6) Después T. I, § 7 initio y 8.—(7) § 9, 1. °—(8) § 9, 2.°—(9) § 5, 2. 0 . 
(10) I. 1, 2, de jure nattw., gent. et civ., § 3 initio.
—(11) I, h. t., § 4, 
initio.—(12) Cf. § 4 i. f. cit. 
 
^ 
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tum) es la ley en el sentido lato de esta palabra, tomada
. 
como sinónima de disposición legislativa; es el conjunto de 
 
las reglas jurídicas consagradas por el poder legislativo. 
 
Comprende las leyes propiamente dichas y los plebiscitos, 
los edictos de los Magistrados, los senado-cónsultos, las 
Constituciones imperiales y lasa opiniones de los juriscon-
sultos oficiales que aparecen bajo el Imperio (1). La ley se 
llama derecho escrito, porque en el momento en que se da 
se escribe (2). Es erróneo el atenerse, como hacen muchos 
autores, al sentido literal de las palabras jus escriptum, en-
tendiendo por éste, todo derecho redactado por escrito; los 
romanos no consideraron jamás como derecho escrito, ni la 
jurisprudencia de los Tribunales, aunque los juicios estu-
vieran redactados por escrito (3), ni el derecho fundado so-
bre los escritos jurídicos, á excepción de las opiniones de 
los jurisconsultos oficiales (4).—E1 elemento esencial de la 
ley es la parte dispositiva, que enuncia la regla jurídica, 
objeto de la ley. La sanción es un elemento accidental, es 
decir, la condición destinada á asegurar la ejecución de la 
regla jurídica proclamada en la disposición. (5). Esta san-
ción puede consistir en la nulidad de los actos contrarios á 
la ley ó solamente en una pena para el infractor de ella; en 
el primer caso la ley se llama perfecta (perfecta), y en el 
segundo menos que perfecta (minus quam perfecta.). La ley 
que no contiene ninguna de estas dos sanciones, se llama 
 
imperfecta (imperfecta) (6): Ya en el antiguo derecho roma-
ro el Pretor daba â estas leyes una verdadera, sanción de 
 
nulidad (7). En el derecho nuevo toda ley se garantiza por 
 
una sanción de,nulidad; siesta sanción no está escrita en 
 
la ley, se sobrentiende (8) sin perjuicio de la sanción pe- 
§  3—(1) I, h. t., § 3.-12) Arg. D. 1, 3, de legib., L. 3536. 
(3) C. 7, 44, de sent. ex peric. recit., L. ^. 	 t 
(4) I. h. t., § 3 y 8; D. 1, 2, de orig. jur., L. 2, § 5,—De nuestra opinión 
O RTOLAN, I, n.° 24, ACCARIAS, I, n.° 8 initio, y NAMUR, I, § 5, 2.—En contra  
SCIIILL1NG, II, § 10, THIBAUT, I, § 10, PUCHTA, Instit., I, § 16 initio y 105 
initio, y MAYNZ, I, § 81, Observ. 2.—(5) Cf. I. 2, 1, de rer. divis., § 10 i. f. 
(6) ULP1ANo, præf., 1-2.—(7), Cf. después T. II, § 450, I. 
(8) C. 1, 14, de legib. L. 5. 
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nal que pueda haber sido pronunciada; todas las leyes han 
venido á ser de este modo perfectas. Debemos examinar á 
continuación los edictos de los Magistrados, las Constitu-
ciones imperiales y las opiniones de los jurisconsultos ofi-
ciales. 
1.° De los edictos de los Magistrados. Los edictos de los 
Magistrados son los reglamentos que publicaban al tomar 
posesión de su cargo, los Magistrados encargados de la ad-
ministración de la justicia, en los que formulaban la regla 
de derecho que se proponían aplicar (9). La publicación del 
edicto á la toma de posesión del Magistrado era obligato-
ria (10). Además, en virtud de la ley Cornelia del año 67 
antes de nuestra era, el Magistrado debía atenerse A su 
edicto durante su permanencia en el cargo (11); de aquí el 
nombre de edictos perpétuos dado á los edictos relativos <i 
la administración de justicia (11); tiene sólo por objeto esta 
denominación indicar que estos edictos eran anuales.—Es-
tos eran para la ciudad de Roma, los edictos del Pretor ur-
bano, del Pretor peregrino y de los ediles curules (edicta 
urbana vel urbica); para las ciudades italianas, los edictos 
de Magistrados análogos; para las provincias, los de los 
Gobernadores y cuestores; pero no se enviaban cuestores' á. 
las provincias imperiales (12). Los edictos de los Pretores 
urbano y peregrino y de los Gobernadores de provincias, 
eran edictos generales; abrazaban el conjunto del Derecho 
privado, como la jurisdicción de los Magistrados que los 
daban, se extendía á, todas las cuestiones civiles: el pretor 
urbano era competente en las cuestiones surgidas entre 
ciudadanos romanos; el Pretor peregrinos lo era tanto en 
las surgidas entre los peregrinas, como en las surgidas en-
tre peregrinas y ciudadanos romanos. Los edictos de los 
ediles curules y de los cuestores de provincia estaban li-
mitados como la j,urisdioción de aquellos Magistrados, las 
ventas de esclavos y de animales.—El derecho fundado en 
(9) D. 1, 2, de orig. jur., L. 2, § 10 initio. 
(10) Arg. L. 2, § 10 initio, cit. —(11) Ascoxius, ad Cic. pro Cornelia, p. 85 
(ed. ORELLI). -(12) GAYO, I, 6. 
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estos edictos, se llamaba jus honorarium, de la palabra honor 
magistratura (13); el derecho pretorio , no es más que un 
elemento; pero como es el más importante en la antigüe-
dad, se identificaba frecuentemente, con el derecho hono-
rario (14). Una parte determinada del edicto se designaba 
con la palabra edictum. seguida de la indicación de su obje-
to, ó bien del nombre de su autor. Las diversas disposicio-
nes del edicto se llamaban capita ó clausulæ. 
2.° De las constituciones imperiales. Hay cuatro espe-
cies de constituciones imperiales: los edictos, los mandatos, 
los decretos y los rescriptos (15).—Los edictos (edicta) son 
las leyes imperiales propiamente dichas. El Emperador las 
publicaba á imitación de los Pretores en virtud del impe-
rium de que estaba investido; esta investidura se hizo, al 
menos, hasta Vespasiano (16), por una lex imperii, que se 
votaba en los Comicios al principio de cada reinado (17). 
Pero en lugar de ser, como los edictos del Pretor, regla-
mentos generales publicados al tomar posesión y válidos 
sólo por un año, los edictos imperiales eran leyes especia-
les que daba el Principe cuando lo juzgaba conveniente y 
perpétuamente valederas; modificaron, por lo tanto, muy 
profundamente el antiguo Derecho privado, sobre todo á 
partir de Diocleciano. Los Emperadores se atenían aparen-
temente á la institución republicana: mas, en realidad, la 
habían transformado en un poder legislativo absoluto.—Los 
mandatos (mandata) son instrucciones relativas á la admi-
nistración de la Justicia, dirigidas por el Emperador á fun-
cionarios imperiales encargados de una jurisdicción (18!. 
Sólo se diferenciaban de los edictos, en que no se publica-
ban.—Los decretos (decreta) son las sentencias del Empera-
dor que tienen generalmente fuerza de ley (19). A conse- 
(13) I, h. t., § 7 in medio. 
(14) D. 1. 1, de just. et jure, L. 7, §1. 
(15) GAYO, I, 5, initio. 
(16) Lex de imperio Vespasiani. 
(17) GAYO, 1, 5, 6, i. f.; Cf. I. h. t., § 6 initio, en donde la lex imperii se 
llama lex regia. 
(18) DION CASIO, LIII. 15.—(19) GAYO, I, 5. 
DERECHO ROMANO.-TOMO I. 	 'L 
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cuencia de una completa confusión  • de poderes, los Empe-
radores romanos eran ti la vez jueces y legisladores. S e . 
habían atribuído funciones judiciales apoyándose en su  
irnperiúm (20); ellos mismos se erigieron en Jueces de ape-
lación, invocando su poder tribunicio, cuando el derecho  
de veto de los tribunos de ia plebe no había servido nunca  
más que para detener la ejecución de las sentencias y no  
para reformarlas (21). Los  Emperadores unieron al poder  
judicial el poder legislativo, cuyo ejercicio no había sido  
sometido .i forma alguna; la voluntad del Príncipe hacía . 
 ley (22). Así, pues, el Principe cuando daba una sentencia 
tenía la voluntad de establecer reglas de conducta, gene-
ralmente obligatorias (23), á menos qu e . no resultare lo 
contrario de las circunstancias (24); se llamaban generales 
los decretos que tenían fuerza de ley, y personales los que 
solamente valían entre pa ^tès (24)'.—Pero como los decretos 
son, ante todo, sentencias, y un principio elemental de jus-
ticia exige al Juez aplicar el derecho en vigor en la.época 
•del litigio, 'los decretos no debieron ser, casi nunca? leyes 
nuevas; se limitaban generalmente á aplicar las reglas de 
derecho ya establecidas ó á fijar puntos dudosos; son leyes 
interpretativas, á excepción de algunos decretos que han 
podido establecer un nuevo derecho con efecto retroacti-
vo (25). De .aquí,, bajo el punto de vista de la historia del 
'Derecho romano, la presunción de que una regla de dere-
chó, consignada por un decreto, estaba ya admitida ante-
riormente, ó al menos que la regla contraria no estaba uni-
versalmente admitida.—Los rescriptos (rescripta epistolæe) 
 
son las respuestas que daba el Emperador sobre cuestiones 
de derecho promovidas por un litigio y que generalmente 
tenían fuerza de ley como los decretos (26). A causa 'de la. 
(20') SUETONIO, Octavio 33; Dlox Cesio, LIII, 21. 
(21) SIIETONIO, Octavio 33; DION Cesio, LIX, 8. Cf. después T. I, § 112. 
 (22) Lex de imperio,Vesp{zsiani, in medio. . 
(23) I. h. t.. § 6 i. f.—(24) § 6 i. f., cit.—De nuestra opinión Pecare,  
Instit. I, § 111, y MAYNZ, I, § 64 in medio.—En contra Ds SAVIGNY, System..  I, § 23-24.— (25) PuoaTe, Instit., I, § 113. 
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jurisdicción de apelación* del Emperador, ocurría. muchas  , 
vcc is que los Jueces que conocían en primera instancia ó  • 
las partes interesadas le dirigían, una exposición de los he 
chos de la causa con una petkión de dictamen; el Empera-  
. •dor,, admitiendo estos hechos como ciertós, indicaba en el 
rescriptq la regla che derecho que era preciso aplicarles; si 
los hechos se contradecían, la prueba incumbía á una ú otra 
parte, seg'únIos principios generales de la prueba; nues - 
tras fuentes hablan á este ,propósito de una præscriptia  
méndacioruan (27)• El , rescriptó tomaba el nombre especial 
de subscriptio (28) ó de adnotatio (29) cuando seguía á la sú 
plica, lo que era uso cuando el solicitante era un simple 
'particular; el JueF conocía de este modo, los hechos á que 
se aplicaba el dictamen imperial. El rescripto se llamaba 
con preferencia (pragmatica sanctio) cuando se dirigí, cí  
una corporación (30). 
3.° De los dictámenes de `los jurisconsultos oficidles. ^-
A' partir de Augusto hasta el bajo Imperio (31), los Empe-
radores autorizaban á ciertos jurisconsultos para dar don-. 
sultas bajó el patronato imperial (responderé ex•auctoritate  
principis) (32), probablemente con  el' objeto de ligarlos tl' • 
imperio. Esta autorización debe ser considerada como una 
delegaci
:
ón del derecho que tenía el principe 	 dictar por  
si mismo rescriptos obligatorios para todos.  
Los dictamenit de los juriscorrsuj`tos oficiales debían sei 
escritos y estar sellados como los rescriptos imperiales (33). 
De aquí se deduce que sólo las respuestas de los juriscon- 
' suites oficiales tenían fuerza de ley; admitir que sucedía lo 
mismp con tódos sus escritos, sería reconocer.al juriscon- 
sulto más poder que 'al Principe (34). Si existían sobre una 
cuestión dict<ïmenes contradictorios de varios'jurisconsul- 
. (27) C. cod., L. 2.—(28) D. 1, 4. de constit. princ., L. I. § 1. 
09) C. 1, 23, de div. rescr. et wagm. sanct„ L. 7, pr. initio.  
(30)' L. 7, § 1, cit.- 031) I:éNAY1U, Vita Chrysanthii. 
( 32) D. 1, 2 . 'de orig. jur., L. 2, § 47 in medio. 
(38) 'Arg. L. 2, § 47! cit , viA Negue e^sponsa 	 consulebant. 
(34) I;n contra FucaTe,'Instit.,•I, § 117. La opinión de este a utor no ha 
tenido prosélitos. 
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tos oficiales, los dictámenes se ¿leutralizaban; el Juez no 
debía'tenerlos en cuenta, como tampoco tenía en cuenta las 
leyes contradictorias; la unanimidad de dictámenes era 
necesaria; esta regla fué sancionada por un rescripto de 
Adriano (35). 
, 
 DEL DERECHO NO ESCRITO. El derecho no escrito rjus non 
scriptum) es la costumbre (mores, consuetudo), que se forma 
en defecto del escrito (36). Las dos fuentes principales de 
la costumbre son la doctrina de los jurisconsultos (auctori- 
tac prudentum), tan importante en Roma, que se llanial;a 
jus , eivile por excelencia (37), y la jurisprudencia de 1o4 
tribunales (auctoritas rerum perpetuo similiter' judicata-
rum) (38); cuazrdo bajo el imperio de la doctrina de los 
risconsultos ó de la jurisprudencia de los Tribunales, una 
regla de derecho ha sido seguida durante un largo espacio 
de tiempo, esta regla entra en el derecho consuetudina-
rio (39). La costumbre resulta de la observancia Continua-
da de una regla de conducta, á título de necesidad juridi-
ca. So funda en la voluntad tácita del pueblo; mores suet 
tacitús consensus populi, lona consuetudine inveteratus (44). . 
En efecto, cuando una regla de conducta se ha seguido de 
una manera constante y por un largo espacio de tiempo 
como regla obligatoria, el _pueblo manifiesta la voluntad 
más positiva de erigí} esta regla en regla de derecho; la 
voluntad del pueblo es unánime, mientras que una ley es 
votada por la mayoría.; considerada baJp este' aspecto,. la 
costumbre es todavía mis respetable que la ley (41). Es 
preciso inferir que la c`ostumhre puede no sólo suplir la le-
gislación escrita, es decir, llenar las lagunas (42), P inter-
pretarla en sus disposiciones equivocadas ú obscuras (43); 
puede también derogar la ley, bien haciéndola caer en des-
uso (desuetudo), bien sustituyéndola con una regla contra- 
(35) GAYO, 1, 7 i. f.—•(36) I, h. tb , § 9 initio; D. 1, 3, de legib., L. 36 .. 
(37) D. 1, 2, de orig. jlcr., L. 2, § 5.--1.(38) 111). 1, 3, de legib., L. 38.. 
(39) , C. 8, 53, qua: sit longa consuet,, L. t . 
(40) ULPIANO, præ£, 4. 
(41) D. 1, 3, de legib. L. 32, § 1 in medio;: L. 35. 
(42) D. eod., L. 33.—(43) D. eod., L. 37 38. 
OP : 
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ria (cons.uetudó contraria) (44); se exceptúan de esta regla . 
las costumbres locales, que no suelen prevalecer contra 
una ley emanada del pueblo entero (45). Pero los intérpretes 
del derecho romano no están conformes sobre la fuerza de-
rogatoria de la costumbre (46). 
Según la definición precedente, la costumbre exige tres 
condiciones: 
l.a La regla de conducta debe haber sido observada ái 
título de necesidad jurídica y no por tolerancia; en este úl-
timo caso , la voluntad del pueblo de establecer una regla 
jurídica no existe. 
2.a La regla debe haber sido observada durante un lar-
go espacio de tiempo; es imposible fijar la duración. 
3. a La regla debe haber sido observada de una manera 
constante; si ha habido actos en sentido diverso, la costum-
bre no se puede formar (47). 
§ 4. Del derecho privado y del derecho pgblico. 
I. 1, 1, de justitia et jure.—D. 1, 1, eod. 
1.° El derecho privado es el que rige las cuestiones de 
interés privado entre particulares; privatum jus est, quod 
ad sinolorum utilitatem spectat (1). Se divide en derecho 
civil y derecho honorario; este último es el fundado en. .los 
edictos de los Magistrados; el primero comprende todas las 
demás fuentes (2). 
2.° El derecho público es el que rige el gobierno del Es- 
(44) D. eod., L. 32, § 1 i. f.; I, h. t., § 11, i. f. 
(45) C. 8, 53, quce sit longa consuet., L. 2.—De nuestra opinión DE SA-
vIaNY, System., I, § 25 i. f., y BEILAGE, II, WINDSCHEID, I, § 18, nota 2, y 
ORTOLAN, II, n.° 34. 
(46) Muchos autores admiten fundados en el Código , 8 , 53 , quce sit longa 
consuet., L. 2, que la costumbre no tiene fuerza bastante para derogar leves 
imperativas 6 prohibitorias (ZIMMERN, I (1), § 18, nota 10, MAUKELDEY, I. § 7, 
nota b, y MÜHLENBRUCH, I, § 39, nota 4. 6).—Véase también VANGEROW, 1. 
§16, Anm. 
(47) C. 8, 53, quce sit tonga consuet., L. 3. 
§ 4—(I) D. It. t., L. 1, § 2 in medio.—(2) D. h. t., L. 7. 
• 
22 	 INTRODiJCCION.— 4-5. 
tado; publicum jus est quo& ad. statum r *ei rondo æ spectat (3) . 
En el derecho privado, la cuestión se establece .entre dos 
particilares; en el derecho público interviene el Estado, y 
si el hombre aparece también, no es como particular, sino 
como ciudadano, como miembro de la sociedad política. El 
dehecho público determina la forma de gobierno, la orgalii-
zación de los diferentes poderes y los derechos de los ciu-
' 
 dadanos; en Roma, donde la Religión se confundía con el 
Estado, éste regulaba además la organización del culto (sa-
cra) y de los colegios de sacerdotes; esta parte del derecho 
público formaba el derecho divino o sagrado (4); publicum. 
jus 2n sacris, in sacerdotibus, in'  jn'ayistratibus consistit (5). 
5. Del derecho de yentes y del derecho civil. 
• I. 1, 2, de jure,naturali, gentium et civil;--D. 1, 1, de justitia et jure. 
1.° El derecho de gentes (jus gentium) cuando se opone 
• al derecho civil, designa las instituciones del Derecho ro-
inane que estaban admitidas por todos los demás pueblos  
civilizados de la antigüeddd; jus gentium est, quod gentes' 
hi manæ utuntur (1)... El derecho civil (jus civile) designa en-
tonces las instituciones del Derechô romano, tlue son pro -
pias dé este derecho, ó que, al menos, nó estaban univé^sal 
mente admitidas; jus civile est, quod populus romanos ipse 
sibi constituit (2).—El derecho de gentes de que aquí se tra- 
(3) Cf. D. h. t., L. 1, § 2 in medio. –(4)' 0w., de orat. partit., 37. 
(5) D. h. t.: L. 1, § 2 in medic) . 
§ 5—(1) D. h. t., L. 1, § 4 it4tio, L. 2-5. 
(2), I. h. t., § 1 in medio cbn. con el fin del pasaje. Esta división del dere- 
cho cEpmprende el derecho privado y el derecho público; sólo por un error Ulpia-
no la presenta corno subdivisión del derecho privado (i). h. t., L. 1, § 2 i. f.) 
(SmilLLINU, II, § 9. .nota l).—Otro error de Ulpiano es mencionar al elado del 
derecho de gentes y del deregao civil; el derecho natural que se'componía de las 
• reglas de cónducta observadas por todos los seres animados, corno la unión del 
¡nacho y de la hembra, la procreación y la educación de los hijos (D. 11 , t., L. 1, 
§ 2 i. f. y 3).. El animal no puede tener derechos; el derecho supone un deber, 
y el deber un ,ser inteligente y libre, capaz de comprenderle y de conformar con 
,él sus acciones; el animal no tiene razón,ni libertad. Además, lamoció, de este 
• 
ffi 
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ta, no debe ser confundido ni<con el derecho de gentes to-
mado como sinónimo de derecho internacional, ni con el de-
recho natural ó filosófico. El derecho de gentes ó interna-
cional que los romanos llamaban también jus gentium , (3), 
es el que rige las relaciones de las naciones entre sí; el de-
techó de gentes, opuesto al derecho civil, es una parte del 
conjunto de la legislación romana. Por otra parte, el dere-
cho natural ó filosófico consiste en las reglas jurídicas que  
la sola razón nos 
 da á conocer; es un producto de la razón.  
un derecho ideal, mientras que el derecho çie gentes co-
mún á toda la antigüedad, es un derecho positivo. Bien es  
verdad clue en casi todos los casos las dos nociones se cón-'  
funden, porque las reglas de derecho .observadas en todas  
partes, están casi siempre fundadas en razón, y por este.  
motivo los romanos daban con mucha frecuencia 'al dere-
cho de gentes el nombre de jus naturale (4). Pero acontece  
también que algunas reglas del derecho de gentes son con-  
trarias al derecho natural (5).. , 
2.° gl derecho de gentes ocupaba un lugar poco impor-  
tante en la antigua legislación romana, cuyo car•cter era  
eminentemente civil. El pretor peregrino fué, quien en los  
últimos siglos de la república, le organizó en sistema para  
los extranjeros. Roma tuvo entonces dos derèchos:.uno apli-  
cable á los ciudadanos romanos, y otro aplicable á los ex-
tranjeros; el uno fundado ante todo sobre el derecho civil: 
 
el otro descansando principalmente sobre el derecho de gen-
tes. El pretor urbano no tardó en aplicar el derecho de gen-
tes á las relaciones entre ciudadanos romanos (6). No abo-
lió las instituciones civiles, pero puso al lado de ellas insti-
tuciones similares tomadas del derecho de gentes. De aqui 
 
pretendido derecho natural no se encuentra ni en Gayo (I, 1) ni en el fragmento 
 
de juris speciebus (§1). Ulpiano lo habrá imaginado tal vez con objeto de otor-
gar cierta capacidad 4 los •  esclavos.—Justiniano.ha reproducido los dos errores 
 
de Ulpiano (I. 1, 1, de just. et jure, § 4 i. f.; L h. t., pr. 
• (3) ` D. 50, 7, de legat., L. 17 initio. 
(4) Fragor. de .juris speciebus, 1; D. h. t., L. 6, pr. 
. (5) D. h. t., L. 4 in medio et i. f.  
(6) Arg. Lex Rubria, c. 20. 
^ 
24 	 INTRODUCCIÓN.— § 5 6. 
el singular dualismo que presentan en la época clásica las 
diversas teorías del derecho privado; en cada una de ellas 
funcionan juntamente una institución civil y una institu-
ción del derecho de gentes. Los emperadores continuaron 
la obra del pretor; fundieron por regla general la institu-
ción civil en la institución del derecho de gentes; de suer-
te que, bajo el imperio de Justiniano, el Derecho romano se 
funda en gran parte sobre el derecho de gentes (7). 
§ 6. Bibliografía. 
Debemos mencionar las obras generales sobre derecho 
romano que nos parecen más notables; las monografías se 
indicarán con ocasión de cada teoría: 
I.—Historia del derecho romano. 
1.° ZIMMERN, Geschichte des romischen Privatrechts bis Jus-
tinian, T. 1 en dos volúmenes y T. 3 (el segundo tomo no 
se ha publicado), Heidelberg, 1826-1829. 
2.° HUGO, Leherbuch der Geschichte des romischen Rechts 
bis auf Justinian, 1 vol., Berlin, 1832, 11.a edición; 1.a edi-
ción de 1790. Traducido al francés de la 7.a edición por 
JOURDAN y PONCELET, Bruselas, 1840. 
3.° GIRAUD, Histoire du droit romain ou introduction his-
torique à l` étude de cette legislation,1 vol., París y Aix, 1847. 
4.° RUDORFF, Rdmische Rechtsgeschichte ; 2 vol., Leipzig., 
1857-1859. 
5.° WALTER, Geschichte des romischen Rechs bis auf Justi-
nian, 2 vol., Bonn, 1860-1861, 3.a edición; l.a edición de 
1834-1840. 
6.° RIVIER, Introduction historique au droit romain, 1 vo-
lumen, Bruselas, 1872. 
II.—Legislación de Justiniano. 
1. 0 GOESCHEN, Vorlesungen ber das gemeine Zivilrecht, 3 
{7) PUCUTA, Instit., I, § 83-85, y sobre todo el § 84. 
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tomos en 5 vol., Goetingen, 1838-1840, obra publicada des-
pués de la muerte del autor, por ERXLEBEN. 
2.° THIBAUT,c System des Pandehtenrechts, 2 vol., léna, 
1846, 9. 8 edición, publicada después de la muerte del 
 'auto'. 
 »por VON BUCHHOLTZ, 1°.g edición de 1803. 
3.° MÜHLENBRUCH, Lehrbuch des Pañdektenrechts, 3.volú-
menes, Halle, 1844, 3. 8 edición, publicada después de la 
• muerte del autor por vox MADAI; 1. ° ed. de 1835-1837. 
4.° PUCHTA, Pandekten, 1 vol., Leipzig, 1866, 10. 8 edi-
ción,publicada después de la muerte del autor por RUDORFF; 
1. 8 ed. de 1838. 
El mismo, TTorlesungen iber das heutige rómische 'Rechts, 
2 vol., Leipzig, 1854-1855, 4. 8 ed. por RUDORFF; 1. 8 ed. de 
1847-1848. 
5. 0 . DE SAVIGNY, System des heutigen romischen Rechts, 8 
volúmenes, Berlin,.1840=1849, 1 vol.Lregistro, Berlin, 1851, 
y como suplemento una obra sin terminar: 
Das Obligationenrecht als Theil des heutigen romischen 
Recht.s, 2 vol.,*Berlín, 1851 - 1853.  
•6.° VON KELLER, Pandekten- Vorlesungen, l vol., Leipzi g. , 
186e, 2 edición, publicada después de l a, muerte del autor 
por LEWIS; 1. 8 ed. de 1861, por FRIED$ERG. 
7.° SINTENis, Das prdhtische gemeine Zívalrecht, 3 volú-
menes, Leipzig, 1860 -1861. 
8.° VON VANGEROW, Lehrbuch der Pandekten, 3 vol., Mar-
bourg y Leipzig, 1863.1869, 7. 8 edición; 1. 8 edición de 
1839-1847. 
9.° GounsmiT, Pandekten-Systeem, 1 vol., Leyde, 1866, 
obra sin terminar. Traducida al francés por VUYLSTEKE, Ley-
'  de, París y Bruselas, 1873. . 
10.° ARNDTS, Lehrbuch der Pandekten, 1 vol., Munich, 
1868, 6. 8 edición; 1. 8 ed. de 1852. 
11.° WINDSCHEID, Lehrbuch des Pandehtenrechts, 3 vol., 
Dusseldorff, 1867-1869, 2.° edición; 1. 8 ed. de 1862-1869. 
III.-Historia del derecho romano y legislación de Justiniano. 
1.° MACKELDEY, Lehrbuch der tnstitutionen des heutigen 
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romischen Rechts, 2 vol., Viena, 1862, .14. edición., publica-
da después de la muerte del autor por FRITZ; 1. 8 edición de 
1814. Traducida al francés por BEVING, d'e la 11.0 edición. 
Bruselas, 1841. 
2.° SCHILLING, Lehrbuch fiar Institutionem und Geschichte 
des rómischen Privatrechts, 'D. 1, primer cuaderno, T. 2 y 3, 
Leipzig; 1834.-1846, obra sin terminar. 
3.° PUCHTA , CUrsus der 'Institutionem, 3 vol., Leipzig, 
1871, 7. a edición publicada después de la muerte del autor 
por RUDORF'F; 1.a ed., 1841-1847. 
4.° DÉMANGEAT, Ci Ours élémentaire de droit romain, 2 volú-
menes, Pa^is, 1864-1866. 
, 5: 0 ORTOLAN, Explication historique des Instituts de l'empe-
reur jiastinien, 3 vol., Paris, 1870, 8.a edición;. 1:' edición 
de 1827. 	 ' ' 
6.° MAYNZ, Cóurs de droit romain, 3 vol Bruselas y Paris, 
1,870-1874, 3:" ed., 1. 8 ed. dé 1843-1874. 
7.° NAMUR, Cours ¿l'institutes et d'histoire au droit ro-
main, 2 vol., Bruselas, 1873, 2. 0 edición; 1.a el . de 1864. 
IV.—Comentarios y repertorios. 
l.° GLÜck, Ausfiihrliche Erlluterungder Pandekten nach 
Hellfeld, 34 vol., 1790-1830, y 3 vol. registros, 1822-1832. 
El trabajo de Glüek colñprende los 27 primeros libros de las 
Pandectas, y una parte del titulo 1. del libro 28. Se ha 
continuado sucesivamente por MÜHLÉNBRUCH, T. 35 á 43 
(D. 28 y 29, 1-6), 1832-1843, por FEIN, T. 44 y 45, (D. 29-7), 
1851-53, por ARNDTS, T. 46-47 y 48, primer cuaderno, 
(D. 30-3), 1868-1875, por LEIST, 2 vol., (D. 37, 1-2), 1870-
1873, y por BURCHARD, 2 vol. (D. 39, 1-2), 1871-1875. Se ha 
publicado completa en Erlangen. ARNDTS se ha encargado 
de los libros 30 á 36•de ras Pandectas, LEIST de los libros 37 
y 38, y B.URCKHARD de los libros 39 y 40. 
2.° Rechtslexicon für Juristen aller teutschen Staaten, 
enthaltend die,tjesammte R`echtswissenschat, 15 vol., Leipzig, 
1839-1861., y un vol.- registro, Leipzig, 1862, publicado 
bajo la dirección de WEISKr, con la colaboración de 'varios 
jurisconsultos. 
O HISTORIA EXTERN DEL DERECHO ROMA 
TÍTULO I 
HISTORIA •DE LAS DIVERSAS FUENTES DEL DERECHO ROMANO 
D. 1, 2, (le origine juris. 
CAPITULÓ I.—DE LAS LEYES. 
7. Observaciones generales. 
Bajo la monarquía fueron votadas por los comicios cu-
riados un pequeño número de leyes relativas al derecho 
privado, á propuesta del Rey (1). Se las llamaba leyes rea-
les (§ 8). Más numerosas y más importantes son las leyes 
de la república. A la cabeza de ellas se puso la célebre ley 
de las XII Tablas, que f il e la base del derecho romano hastá 
Justiniano (§ 9). Todas las demás leyes de este período se 
limitaban á regular materias especiales; estas leyes son 
generalmente plebiscitos, á los que se da el nombre de 
,leyes, á causa de asimilarse á las leyes propiamente 
dichas. 
El reinado de Augusto se señaló por las publicaciones 
de la ley Julia y Papia Poppæa; esta ley modificó profun- 
damente algunas instituciones del derecho privado, por lo 
que se la designa con el nombre de nove leges (2) (5 10). 
Más tarde; cuando la actividad legislativa del pueblo 
§ 7—(1) D. h. t., L. 2, §2 in medio. —;2) D. 34, 7, de reg. Caton, L. 5. 
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romano se aminoró, las leyes fueron cada vez más raras; 
la última que conocemos pertenece al reinado de Tra-
jano (3). 
§ 8. De las leyes reales. 
DIru sEN, Versuche zur Kritik und Auslegung dér Quellen des rdmischen 
Rechts , p. 234 — 358 , Leipzig , 1823. 
Las leyes reales concernían casi exclusivamente al de-
vecho público, y sobre todo al derecho sagrado; un pequeño 
número de ellas se referían al derecho privado. Según los 
antiguos, un pontífice, Papirió, contemporáneo del último 
de los Tarquinos, las había recopilado; de aquí el jus 
civile Papirianur (1), que fué comentado todavía al fin de 
la república por el jurisconsulto Granio Flacco (2). Ni la 
colección de Papirio, ni el comentario de Flacco, nos son 
conocidos, y estamos reducidos, respecto á las leyes reales, 
á las noticias esparcidas que se encuentran en los autores 
de la antigüedad. Estas noticias no son de completa au-
tenticidad; es probable que más de una regla del . derecho 
consuetudinario haya sido atribuida á las leyes reales. 
Dirksen ha sido el primero que ha aplicado á la reconstitu-
ción de estas leyes una crítica formal; después de sus sabias 
investigaciones, el número de las disposiciones que se  re-
montan de una manera cierta á las leyes reales, ascienden 
á 21 (3). 
9. De la ley de las Doce tablas. 
DrasEr, Uebersicht der bisherigen Versuche zur Kritik und Herstellung des 
Textes der Zwd f--Tafel Fragmente, Leipzig, 1824. 
1.° La ley de las Doce tablas apareció en el año 450 an- 
(3) C. 7, 9, de serv. reipubl. manum., L. 3. 
§ 8—(1) D. h. t., L. 2, § 2 i. f. 
(2) D. 50, 16, de V. S. L. 144 in medio. Este comentario de Flacco prueba 
que no se debe tomar al pie de la letra el testimonio de Pomponio, según el 
cual, habían caido en desuso las leyes reales después de la expulsión de los 
reyes (D. h. t., L. 2, § 3).—(3) DIRKSEN, 1. 
 C. 
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tes de nuestra Era; la historia politica deRoma indica en qué 
circunstancias. Abrazaba á la vez el derecho privado y el 
derecho público; bajo ambos azpectos no hizo más que co-
dificar el derecho en vigor, fundiendo juntamente las cos-
tumbres de los patricios y las de los plebeyos. La pretendi-
da influencia de la legislación griega, sobre la ley de las 
Doce tablas, carece por completo de fundamento; el espíritu 
nacional de los Romanos, el conjunto de las disposiciones 
decenvirales, y los testimonios de los autores antiguos (1), 
protestan contra esta influencia. Sin embargo, es preciso 
admitir que para la redacción de la ley se enviaron emba-
jadcres á Grecia, para el conocimiento del derecho grie-
go (2); un tal Hermodoro de Efeso, desterrado por entonces 
en Italia, había asesorado á los decenviros (3). Pero sobre la 
existencia de la embajada no están conformes todavía los 
sabios (4); no tiene importancia bajo el punto de vista del 
derecho Romano, siendo cierto que la ley de las Doce tablas 
contenía un derecho esencialmente nacional. 
2.° La ley de las Doce tablas es indudablemente un mo-
numento de mucha importancia para la ciencia jurídica. 
Es el Código más antiguo de derecho privado; las consti-
tuciones de Moisés, de Licurgo y de Solón, no se ocupan 
gran cosa de este derecho. 
El sistema de la ley era de gran lógica y su redacción 
concisa y clara; pero la ley era demasiado absoluta y fer-
malista; su rigor exagerado y había convertido en actos so-
lemnes casi todos los actos jurídicos. En Roma gozaba de 
la más alta consideración: hasta los tiempos de Cicerón, los 
niños la aprendían de memoria en las escuelas (5), y estaba 
aun expuesta en el foro en el siglo tercero de nuestra Era (6); 
§ 9—(1) Cie., de oral. I, 44. DIDNISIO DE HALICARNASO, XI, 44. 
(2) DIONISio DE HALICARNASO, X, 3, 58 y 62; TITO LIVID, III. 31-35; D. 
h. t., L. 2, § 4 initio. —(3) D. It. t., L. 2, § 4 i. f. 
(4) Opinan que hubo embajada, Hoot, § 50, ZIMMERN, I (1), § 30 in me-
dio, y WALTER, II, § 425.—En contra: NIEBUHR, Rom. Geschichte, IT, p. 69, 
sq., y RouI,EZ, Recueil encyclopedique belge, I, p. 150. 
(5) Cie., de leg. II, 23. 
(6) SAN CIPRIANO, ad Donatum de gratia Dei, II, epist 4. 
• 
• 
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tuvo 'por comentaristas á Labeon y Gayo. La ley no se 
abrogó, en su conj unto sino por la recopilación de Justiniano, 
3.° No hanidejadode hacerse varios ensayos de recons- 
trucción. de la ley de las Doce tallas. El trabajo de Dirksen 
• , ha hecho inútiles.los de sus antecesores (7); el autor com-
prende en su reconstrucción up total de 105 fragmentos 
• que ha repartido entregas Doce tablas, dándoles un núme- 
ro de orden. He aqui' el objeto de cada tabla con el número 
de sus fragmentos: 	 A 	 • 
Tabla 1. Proeedimiento 	 jure; 10 fragmentos. 
Procedimiento in juditio; 4 fragmentos. 
3. Ejecucióp. de las sentencias; 7 fragmentos. 
• 4. Patria potestad; efragmentos. 
5. Matrimonio, tutela y derecho 'hereditario; 10 
• fraglentos. 




Contratos; 12 fragmentos. 
 DelitoS; 27 fragmentos. 
9. Derecho público; 5, fragmentos. 
•• 10. Derecho sagrado; 11 fragmentos. 
11. Sifplemento á las tablas 1 á 5; 9. 'fragmento.  • 
12. Suplemento â las tablas ti á 10; 5 fragmentos. 
§ 10. De la leyVulia PapiaPoppffla. 
• HEINEOCIO, Ad legem Juliana et Papiam Poppceam, Amsterdam, 17 26, y 
Leipzig, 1778., 
ScHNEinza, Das altcivile und Justinianeische A nwachsungsrecht bei Zegaten 
urid'die kadukarischen BestimmAgen der lex Julia et Papia , p. 91-244, 
Berlin, 1837. 
li:CHEIARD . De l'accroissement entre cohéritiers et colégataires. Études szer 
 
les lis Julia et Papia Poppcea, p. 41-282, Paris, 1860. 
VAN Wprrza, Droit d'accroissement entre colégataires, Bruselas, 1866. Esta 
obra contiene un estudio sobre la parte caduca de la ley Julia y Papia Po-
"vpma, p. 166-286. 4. 
• 4 
. • 
I. La bélebre ley Julia y Papia Poppæa se prppoilia dos. 
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• 1. La parte matrimonial (pars nicpt$alis vel de maritan-
dis ordinibus) establece los principios fundamentales del . 
sistema. Otorga diversas facilidades para el matrimonio (3) . 
 y ventajas de toda naturaleza á los que tienen mujer é hi-
jos (4). Por otra parte castiga á los que no reunen esta do-
ble condición con una incapacidad total ó parcial para reci-
bir por causa de 'muerté (5). 
V.° La parte caducaria (pars caducaria vel de •caducis) se 
ocupa de las partes caducas, es decir, de las liberalidades 
testamentarias no,recogidas por el llamado á hacerlo, por 
una causa posterior á la confección del testamento.' Atribu-
ye estas partes 'caducas á los herederos y legatarios que 
tengan 'mujer é hijos, ÿ subsidiariamente al Tesoro púlïli= 
co (6). Son igualmente otorgada§ á este Tesoro las'sucesio-
nes vacantes (7) y los bienes recogidos lios indignos (8). 
II. La ley Julia y Papia Poppæa estuvo en yigo ^ ^durante 
todo el petíodo clásicos tuvo renombrados comentaristas 
entre los jurisconsultos romanos. Fué sucesivamente dero- 
§ 10—(1) SuETOrio. Octavio, 34. 
(2) Diox CASSio, LVI; 1-10. 
(3) Cf. después'T. II, §,535 i. f. 
(4) Cf. T. II • § 63.5, 2.°, § 696, 1.° y § 730, 2. 0 
(6) Cf. T. II, § 647, II, 3. ° ' . 	 • 
(6) Cf. T. II, §r695, 1. 0 , y C 730, 2. °—(7) Cf. T. II, § 680, 4.° 
(8) Cf. T. II,'§ 649, 2.° 
• 
objetos: favorecer el matrimonio y la procreación de hijos 
legítimos, y crea^  ^nuevos recursos para el Tesoro público; 
agotado por las guerras civiles. Encontró una gran oposi-
ción en los comicios, sobre todo por parte de los caballeros 
romanos. En la'primer votación fue rechazada (1). Augus-
to se vio obligado á templar su rigor; se aceptó en el año 4.° 
de' nuestra Era;, esta es la ley Julia. Pero surgieron nuevas 
reclomaciolies, y Augusto no pudiendo llegar á poner en 
vigor su ley, hizo proponer nuevas modificaciones por .los 
Cónsules Papio Mutilio y Poppeó Secundó; 
 . de aqui la ley 
Papia Popprea del año 9.° . (2). Cada una dé - estas leyes con-
tenía dos categorías de disposiciones: una parte matrjmo r 
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gada por Constantino I y,sus sucesores hasta Justinia-
no (9); algunas de sus disposiciones, sin embargo, se man-
tuvieron en vigor (10). La mejor reconstrucción de la ley 
es debida á un romanista eminente del siglo XVIII, Heine-
cio; divide la ley en cincuenta y nueve capítulos. 
' CAPÍTULO II.—DE LOS EDICTOS DE LOS MAGISTRADOS 
HAIIBOI.D, Institutionum juris romani privati historico•dogmaticaruYl2 li.nea- 
menta. II, p. 11-30, Leipzig, 1826. 
RIIDOBFF, De juris ditione edictum. Edicti perpetui gum reliqua sunt, Leip-
zig, 1869.  
11. Historia de los edictos de los Magistrados. 
1.° Es probable que los edictos de los Magistrados se re-
monten á la misma institución de la pretura que apareció en 
el año 367 antes de nuestra era. Pero en el 'principio, la in-
fluencia del Pretor fué poco sensible; mientras duró el pro-
cedimiento de las legis acciones, el Pretor era impotente para 
otorgar acciones no reconocidas por el Derecho civil; las 
accionesdebían ser deducidas conforme á la ley (1); el Pre- 
tor no podia influir sobre el derecho privado más que por 
la viade las interdictos, usando de su imperium. La ver-
dadera influencia de los edictos de los Magistrados comen-
zó hacia el año 250,.época en la cual se estableció el pro-
cedimiento más libre de las fórmulas (2); ;sin embargo, el 
Pretor podia crear nuevas acciones, 
 . puesto que la redac-
ción de la fórmula le correspondia. El fin de la República 
es el periodo más brillante del derecho honorario; en tiem-
po de Cicerón el conocimiento del derecho se' adquiría más 
en el edicto del Pretor que en la ley de las Doce tablas (3); 
al fin de la República fué cuando el jurisconsulto Ofilio 
3) Cic., de leg., 1, 5. 
• 
(9) Cf. T. II, § 647, II; 3.° i. f., § 695 i. f., y § 730. 3.° 
(IO) ,Cf. T. II, § 649. 2 °, y § 680 4.° 
§ 11.—(1) Cf., después T. 'I, § , 119-120. 
(2) Cf., después T. I, § 121. 
1 
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puso en orden metódico las disposiciones del edicto preto-
riano (4). 
2.° A partir de Augusto, los edictos de los Magistradas 
decayeron como las mismas magistraturas; la tarea del 
Pretor se limitaba, en gran parte, á poner en harmonía el 
edicto con los calnbios legislativos de la época; el poder im-
perial impide la acción dedos demás poderes. Sin embargo, 
bajo el reinado de Adriano se verificó todavía un trabajo 
muy importante. Adriano encargó -al jurisconsulto Salvio 
Juliano, sin duda con ocasión de su pretura, la revisión del 
edicto: siendo éste obra sucesiva de una multitud de Ma-
gistrados, había venido á constituir una masa incoheren-
te; muchas disposiciones se modificaban, unas á otras; es-
taban anticuadas ó redactadas de una manera defectuosa. 
Juliano hizo la revisión (5), y su edicto fué confirmado 
por el Senado (6), de suerte que se revistió de la triple san-
ción del Pretor, del Principe y del Senado; se le dió el 
nombre de edicto perpetuo por. excelencia (7). Comprendía 
los edictos de los dos Pretores de Roma y de los ediles cu-
rules, y su fuerza obligatoria" se extendió ïi las provin-
cias (8). Pero el trabajo de Juliano no puso término á la pu-
blicación de los edictos anuales de los Magistrados; éstos 
côntinuaron apareciendo casi hasta el reinado de Dioclecia- 
no, aunque no cambiaron gran cosa el edicto de Juliano. 
Este edicto sirve también de base á todos los comentarios 
posteriores de los jurisconsultos romanos. Los antiguos in-
térpretes del Derecho :romano habían atribuído al edicto 
de Juliano un alcance mucho mayor; en su sentir, este 
edicto había constituido un Código de leyes enteramente 
nuevo; había fijado perpétuamente el derecho honorario, y 
los Magistrados habían cesado en la publicación de sus 
edictos anuales. Este sistema está contradicho por los tes- 
(4) D. h..  t., L. 2, § 44 i. f. 
(5) EIITROPIO, VIII, 9; AURELIO VICTOR, de Ccesar, 19. 
(6) C. 1, 17, de vet. jure enucl., L. 2, § 18 i. f. 
(7) EUTROPIO, VIII, 9, y su parafrasista griego PreeNto; C. 1, 17, de vet. 
jure enucl., L. 2, § 18 i. f.; cit. 
(8) C ., eod., L. 1, § 10 in medio; C.. 2, 20, de his, quce vi, L. 3. 
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timonios más positivos (9); y hoy, generalmente abando- 
nado (10). 
3.° Numerosos fragmentos del edicto se nos han trans-
mitido, sobre todo por el Digesto de Justiniano; varios 
autores modernos los han reunido. Los trabajos de recons-
trucción más notables son los de Haubold y Rudorff. Hau-
bold se ha limitado á recopilar los pasajes incontestable-
mente originales del edicto; son en número de 104, de los 
que 5 pertenecen al edicto de los ediles curules. La obra 
de Rudorff reproduce todo lo que nos es conocido del 
edicto. 
12: Del papel que desempeñaban los edictos 
de los Magistrados. 
1.° El principio de la publicación anual de los edictos 
se prestaba perfectamente á un sabio desenvolvimiento de 
las instituciones jurídicas. Sometía todo el sistema del 
derecho á una comprobación permanente; todos los años. 
al entrar en funciones el magistrado, debía revisar la obra 
de su predecesor; mantenía las disposiciones, cuya sabidu-
ría había demostrado la experiencia; derogaba las que esta-
ban condenadas por la opinión pública, é introducía en el 
edicto las reglas que ésta reclamaba. El derecho honorario 
venía á ser de esta suerte el órgano vivo del derecho civil 
(viva vox juris -civilis) (1); según las circunstancias, le ayu-
daba asegurando su ejecución, le suplía llenando las lagu-
nas, ó bien le corregía y le modificaba (2). De aquí resulta, 
que, el edicto contenía regularmente una parte antigua 
(edictum traslatitium), y una parte nueva (edictum novum) (3); 
la primera, cuando había sido mantenida durante un largo 
espacio de tiempo, formaba un derecho consuetudinario, y 
(0) GAYO, 1, 2 y 6, D. 2, 1, (le jurisd., L. 7, pr.; D. 48, ' 3, de curt. 
reor., L. 6, § 1 initio; C. 1, 17, de vet. jure enucl., L. 2, § 18, i. f. 
(10) Con nuestra opinión Huoo, § 311, ZIIHMERN, I, (1) § 40, in medio, 
y MAINZ, I. § 65.--En contra PUCHTA, Instit., I, § 114 i. f. 
§ 12—(1) D. 1, 1. de just. et jure, L. 8.--(2) D. eod. L. 7 § 1. 
(3) Cm., in Verrem, 1, 45. 
  
• 
HISTORIA EXTERNA.—§ 12. 	 35 
entonces el pretor no la tocaba fácilmente ( 04). Los medios 
de que se valía el pretor para conseguir su objeto eran 
muy variados. El más enérgico era la acción propiamente 
dicha. El pretor la aproximaba al derecho existente tanto 
como le era posible. Cuando la relación jurídica que pre-
tendía garantizar, presentaba cierta analogía con alguna 
otra ya reconocida, otorgaba una acción útil, es decir, aná-
loga. Cuando la analogía faltaba, fingía frecuentemente su 
existencia, considerando como existente una relación civil 
que no existía de hecho; de aqui las acciones útiles ficti-
cias. En último lugar creaba acciones nuevas; sobre todo 
acciones in factum ó fundadas sobre la equidad (5). Otros 
medios eran los interdictos (6), las restituciones in interim  
(7), las cauciones (8), los autos poniendo en posesión (9) 
y las excepciones (10). 
2.° Estos poderes del pretor son ciertamente contrarios 
ú las ideas modernas sobre la separación del poder legisla-
tivo y del poder judicial; ,el pretor acumulaba en su perso-
na las funciones de legislador y de juez; su edicto era lana 
verdadera ley (11), é intervenía en los pleitos privados, por 
lo menos para organizar el proceso, si no lo sentenciaba 
por sí mismo (12). Pero en Roma estos poderes de los 
pretores eran legítimos. Como los demás magistrados . 
romanos, el pretor era soberano dentro de la esfera de sus 
atribuciones; éstas consistían en hacer justicia, jus dicere; 
el pretor podía hacerla según su edicto, corno según las 
prescripciones de la ley; ninguna disposición legislativa se 
lo prohibía. Por el contrario, la ley Æbutia, que estableció 
el procedimiento formulario, debió otorgar al pretor el de-
recho de redactar libremente las fórmulas, y de todos 
modos, la ley Cornelia del año antes de nuestra era, al 
ordenar al pretor que observase su edicto mientras durasen 
sus funciones, le reconoció implícitamente la libre redac-
ción del edicto. Así que ni un solo escritor romano pensó 
(4) Cic., de in vent. II, 22.—(5) Cf. después T. I. § 101.—(6) Cf. § 103. 
—(7) Cf. § 104.—(8) Cf. § 34 —(9) Cf. § 35.—(10) Cf. § 130. 
(11) Cc., in Yerre7n, I, 42.—(12) Cf., después T. I, § 108, I, y § 111, 1." 
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en presentar al pretor como un usurpador, ni el mismo 
Cicerón, cuando atacaba con la mayor vehemencia los 
abusos de Verres. Esta circunstancia no lia impedido á los 
antiguos autores con Heinecio á su cabeza (13), contradecir 
la legitimidad de los edictos pretorianos. En nuestros días 
se reconoce unánimemente la falta de fundamento de estas 
imputaciones (14). 
CAPITULO III.—Ds LOS SENADO-CONSULTOS 
13. Historia. 
1.° Bajo la república, el Senado no tenía poder legisla-
tivo en materia de derecho privado, 6 al menos este poder 
no le estaba reconocido por el partido popular. No se puede-
dar ninguna importancia á la relación de Pomponio, según 
la cual, los senado-consultos adquirieron fuerza de ley en 
 la época en que el pueblo romano se multiplicó hasta el 
punto de que su reunión vino á ser difícil (1). Lo mismo su-
cede con la de Teófilo. que remonta el poder legislativo del 
Senado á la ley Hortensia del año 286 antes de nuestra 
era (2). La primera relación no es seria y la segunda no está 
confirmada por ningún historiador romano. La verdad es 
que en los últimos siglos de la república, los optimates co-
menzaron á reivindicar el poder legislativo para el Sena-
do (3), é hicieron votar un pequeño número de senado-con-
sultos de secundaria. importancia (4). Pero los populares con-
tradijeron la autoridad legislativa de los senado-consultos; 
Gayo hace alusión aim, á este debate politico (5); es preciso 
inferir que éste no terminó hasta pasado mucho tiempo. 
(13) Hist. jur.. § 68-72, Antiquit. II, 24 é Hist. edicti, I, 6, § 18 30. 
(14) Véase HUGO, § 178-179. 
§ 13—(1) D. h. t., L. 2, § 9; véase también I. 1. 2, de jure natur. gent. 
et civ., § 5.—(2) TEóFILO, § 5 cit.—(3) Ctc., Topica, 6. 
(4) Tiro-Livio, XXXIX; 19, y XL, 9; D. 40, 13, quib. ad libert pro 
clam. non licet, L. 3, elm. con D. 40, 12, de liber, causa. L. 23, pr.; Cf. D. 7, 
5, de usufr. ear. rer., quia usu consum., L. 1. 
(5) GAYO, I, 4 —Con nuestra opinión, ZIMMERN, I (1), § 21-22, PUoHTA, 
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2.° A partir de Augusto, los senado-consultos vinieron 
11 ser una importante fuente del derecho privado; muchas 
reformas se operaron por esta vía, principalmente en el te-
rreno del derecho hereditario. Pero estos senado-consultos 
no son, á, la verdad, sino una variedad de las constituciones 
imperiales; el principe hacía la proposición al Senado, en 
persona, por medio de un discurso (oratio), ó por medio de 
un mensaje (epistola), del cual daba lectura un cuestor es-
pecial llamado candidatusprincipis (6); el Senado adoptaba 
siempre las proposiciones imperiales, á menudó sin discu-
sión (7); la sanción del Senado no era más que una formali-
-dad. También muchos de estos senado-consultos, sobre todo 
tos más recientes, se designan como orationes ó epistolæ 
principis; servían como de transición para las constitucio-
nes imperiales propiamente dichas. Los últimos son de  Sep-
timio-Severo y Caracalla. 
CAPÍTULO IV. —DE LAS CONSTITUCIONES IMPERIALES 
14. Historia. 
1. 0 Hasta Marco Aurelio las constituciones imperiales 
son una fuente bastante secundaria del derecho privado. 
Los Emperadores vacilan en ejercer directamente el poder 
legislativo; se dirigen con preferencia á los comicios y des-
pués al Senado. Las constituciones de este periodo sólo son 
decretos ó rescriptos; los predecesores de Adriano no apor-
taron al código de Justiniano ni una sola, y el mismo 
Adriano con Antonino-Pío, una decena escasa. 
2.° A partir de Marco Aurelio, las constituciones impe-
riales tomaron un impulso considerable; el código de Justi-
niano contiene más de 1.700 de Marco Aurelio y de sus su-
cesores hasta Diocleciano; pero los edictos continuaron sien-
do poco frecuentes. Diocleciano inauguró el poder absoluto: 
Instit.. I, § 7 6 , WALTER, II, § 430 i. f , nota 61, y § 439, y ORTOLAN, I, nú-
meros 287 -288, y 347 348.—En contra Huuo, § 174 7 5 , y MAYNZ, I, § 41. 
(6) SIIETONIO, Octavio, 84; D. 1, 13, de off. qucest., L. un., § 4. 
(7) PLINIo, Epist. IV, 9. 
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leyes, senado-consultos, edictos de los Magistrados, cien-
cia jurídica, todo había desaparecido; los emperadores 
abandonaron entonces la forma de decretos y de rescriptos 
por la de edictos; él código de Justiniano recopila más de 
1.200 leyes de Diocleciano y de su colega Maximiano; Jus-
tiniano Husmo aportó próximamente 500 constituciones, 
comprendiendo entre ellas sus Novelas; estas últimas están 
casi todas redactadas en griego.—Detengámonos un instan-
te en Justiniano y en su colaborador Triboniano. Sobre uno 
y otro se han emitido los juicios más opuestos; no hemos 
de apreciarlos aquí más que como legisladores. Es preciso 
aplaudir en general la influencia que Justiniano ejerció so-
bre el derecho romano; manteniendo intacto el carácter pri-
mitivo de este derecho, le dió las formas prácticas que lo 
adaptaron á todos los tiempos y á todos los lugares, asegu-
rando su recepción en Europa; dejó, sin embargo, imper-
fecto el desenvolvimiento de varias instituciones. Tribonia-
no era muy superior á su señor, y se advierte que después 
de su fallecimiento, acaecido en el año 545, la actividad le-
gislativa de Justiniano se extinguió casi por completo; este 
hombre notable parecía reunir en su persona todos los co-
nocimientos de su siglo, y su actividad igualaba á su cul-
tura. Se ha criticado á Justiniano, y sobre todo á Tribonia-
no, el tráfico que se decía habían hecho en las leyes; pero 
la acusación emana de un autor sospechoso (1), á quien se 
limitan á copiar los demás autores; y el examen de las cons-
tituciones de Justiniano no la confirma (2). 
15. De la influencia  del cristianismo. 
DE MEYSEHBURG, De christiance religionis vi et effectu in jus civile, Gcettia- 
gen, 1828. 
TAGPLGNG, De l'influence du christianisme sur le droit civil des Romains, P.a- 
ris, 1868, 3.' edición; 1. 8 de 1843. 
La influencia del cristianismo sobre el derecho romano, 
§ 14—(1) PxocoPio, Anecd, XIII, 14 y 28, y Bell.Persic. I, 24. 
(2) Con nuestra opinión, DE SAVIGNY, Geschichte des R. R. im Míttelalter, 
I, e. 1 , i. f., p. 12-16, ORTOLAN, II, p. 1-7, y núm. 565, y NAMUR, I, § 29, 
nota 1.—Cf. PUOIMTA, Instit. 1, § 138.
—En contra: HUGO, § 389. 
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fué insignificante. En general, los Emperadores cristianos 
se limitaron á continuar la obra de los Emperadores paga-
nos, sin imprimir al derecho romano un desarrollo más rá-
pido. Para no citar más que un ejemplo, los Emperadores 
paganos dulcificaron la esclavitud más que los Emperado-
res cristianos. Los primeros quitaron al señor el derecho de 
vida y muerte sobre sus esclavos, y permitieron á los que 
eran maltratados cruelmente por su señor que obligasen á 
éste á venderlos á otro. Los segundos otorgaron la libertad 
sólo á los esclavos que denunciasen á su señor por los de-
litos de rapto, falsificación de moneda ó deserción (1). Y sin 
embargo, en esta materia, sobre todo, es donde había dere-
cho á esperar la acción poderosa de los principios de igual-
dad y  de justicia que sirven de base al cristianismo. La in-
fluencia cristiana se redujo á tres puntos; el divorcio fué 
limitado, pero acompañándole de penalidades injustifica-
bles (2); los hijos fueron protegidos contra el segundo ma-
trimonio de sus padres (3), y obtuvieron una capacidad ge-
neral para adquirir por sí mismos (4). Pero por otra parte, 
el cristianismo organizó un vasto sistema de incapacidades 
contra los no ortodoxos, despojándolos de los derechos más 
sagrados (5). Por lo que se debe reconocer que el derecho 
romano no ganó nada ó casi nada con el advenimiento del 
cristianismo (6). 
CAPITULO V.—DE LA CIENCIA JURÍDICA 
La historia de la ciencia jurídica en Roma comprende 
cuatro períodos: 1 ° Período de formación: se extiende hasta Cicerón (de 
753 á 100 antes de nuestra era). 
§ 15—(1) C. 7, 13, pro quib. taus. servi proem.. accip. libert. , L. 2-4. 
(2) Cf. después T. II, § 560, 1.°—(3) Cf. T. II, § 564.—(4) Cf. T. II, 
§ 591.—(5) C. 1, 5 , de hceret., L. 4; C. 1, 7, de apost., L. 3. -Cf. después 
T. I, § 48 i. f. 
(6) Con nuestra opinión De MEYSENBIIRG, § 4, 5 initio y 13, HUGO, § 382, 
nota 1.'; ZIMMERN, I (1), § 50-52, I (2), § 130. y MAYNZ, I, § 80.—En contra 
MACKELDEY, I, § 49, PIICHTA, Instit., I, § 129 in medio, y TROPLONG. 
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2.° Período de desarrollo: llega hasta Adriano (de 100 
anterior á nuestra era á 117 de ésta). 
3.° Período de perfección: termina en Gordiano III (de 
117 á 250). 
4.° Período de decadencia: de Gordiano III á Justiniano 
(de 250 á 565) . 
16. Período de formación. 
Durante este período no se conoce la cultura científica 
del derecho. Los legistas sólo se distinguían de sus conciu-
dadanos por sus conocimientos juridicos más extensos. Es-
tán exclusivamente dedicados á la práctica. Emitían con-
sultas (respondere), orales ó escritas (scribere), acerca de la 
manera de proceder un acto jurídico (cayere), y sobre todo 
acerca del modo de intentar una acción ; á veces también 
sobre una cuestión dudosa de derecho; en este último caso, 
comparecían ante los Tribunales no para informar, sino 
para ilustrar sobre la cuestión de derecho al abogado que 
informaba, que en esta época no hacía un estudio especial 
del derecho (agere) (1). Estos debates judiciales formaban 
la disputatio fori (2), á la que se ha dado las explicaciones 
más fantásticas; se ha querido ver en ella conferencias del 
foro, en las cuales se decidían las controversias por mayo-
ría de votos. Los jurisconsultos asesoraban también á los 
Magistrados y á los Jueces (3). Pueden resumirse las ocu-
paciones de los antiguos jurisconsultos romanos en las cua-
tro palabras respondere, scribere, cayere y agere (4). 
1.° Hasta cerca del año 250 antes de nuestra era, el co-
nocimiento del derecho fué monopolio de los Pontífices (5), 
quienes se servían de este medio para mantener á la plebe 
bajo la dependencia de los patricios. Los Pontífices emitían, 
en efecto, consultas, pero sin carácter público ; defendían 
§ 16—(1) PIICHTA, Instit., I, § 76 i. f., y II, § 155 in medio. 
(2) D. h. t., L. 2, § 5.—(3) Cic., de orat., I, 37. 
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como hombres privados á aquellos de sus conciudacanos 
por quienes se interesaban; los plebeyos eran poco ó nada 
admitidos á estas consultas (6). Los Pontífices llegaron de 
este modo á redactar las fórmulas de las acciones (7), y 
hay derecho á suponer que contribuyeron á la severidad 
del antiguo procedimiento de las legis actiones. Todos los 
años los Pontífices delegaban en uno de ellos para que 
atendiera á estas tareas (8). Gracias á la tutela en que es-
taba la ciencia del Derecho, el pueblo ignoraba hasta los 
días en que era permitido actuar en justicia (9). El jurista 
m.ís antiguo de los citados en nuestras fuentes es el Pon-
tífice PAPIRIO, el pretendido autor de la colección de leyes 
reales, conocida bajo el nombre de Jus civile Papiria-
num (10). Después de él se menciona al decenviro APPIO 
CLAUDIO, quien tomó una parte activa en la elaboración de 
la ley de las Doce Tablas (11). Siglo y medio después, su 
descendiente APPIO CLAUDIO CENTIMANO (CIECUS) redactó unas 
fórmulas de acciones (12). CN. FLAVIO, su amanuense y pro-
tegido, las publicó en el año 204 antes de nuestra era (13), 
con el consentimiento, más bien que con ignorancia, de su 
señor, y las añadió una Tabla de los días fastos y nefas-
tos (14); este es el As 
 civile Flavianum (15); su publicación 
agradó tanto al pueblo, que Flavio fue nombrado sucesiva-
mente tribuno de la plebe, senador y edil curul (15). 
2.° En el año 252, TIB. CORUNCAN1O, primer gran Pontífice 
plebeyo, fué el primero que dió consultas ó respuestas pú-
blicas, es decir, accesibles á todos los ciudadanos (16); des-
de este momento, el conocimiento del Derecho se extendió 
A todas las clases sociales. Hacia el año 200, S. ÆELI0 PISTO, 
llamado vulgarmente CATO, publicó el jus Ælianum, que 
(6) Arg. D. h. t., L. 2, § 35 i. f. 
(7) Arg. D. h. t., L, 2, § 6 i. f. 
(8) L. 2, § 6 i. f., cit. —(9) Avg. TITO-LLV70, IX, 46. 
(10) D. h. t , L. 2, § 36 initio. —Cf. antes § 8. 
(11) D. h. t., L. 2, § 36 initio. —(12) D h. 't. L. 2 , § 36 in medio. 
(13) D. h. t., L. 2, § 7 initio. —(14) TiTo-Lcvco, IX. 46. 
(15) D. h. t , L. 2, § 7 in medio. 
(16) D. h. t., L. 2, § 35 i. f y 38 initio. 
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comprendía tres partes; el texto de la ley de las Doce ta-
blas, un comentario de esta ley y fórmulas de acciones 
destinadas á completar las de Flavio; por esto la obra se 
llamaba también Tripareita (17). Casi Al mismo tiempo 
P. CORNELIO SCIPION NksicA, cuyas respuestas fueron tan so-
licitadas, que el Estado creyó deber asignarle una casa en 
la Vía Sacra (18), y M. Poncio CATO, el Viejo ó el Censor (19); 
sus hijos fueron también jurisconsultos estimados (20), 
sobre todo CATÓN, hijo, inventor probable de la regla Cato-
niana (21). Después de ellos vinieron tres jurisconsultos á 
quienes Pomponio llama los fundadores del Derecho civil; 
éstos eran: M. MANILIO, conocido por sus fórmulas de ven-
ta (22); M. JUNIO BRUTO, y P. MUCIO SCÉVOLA, en cuya fami-
lia hubo de llegar ser hereditaria la Jurisprudencia (23). 
Citemos también á P. LICINIO CRA.SSO MUGIANO, hermano del 
Scévola ya mencionado (24), y C. MUCIO SCÉVOLA, el Au-
gur (25). Pero todos estos jurisconsultos son más bien prác-
ticos que escritores, y si alguno de ellos ha dejado escri-
tos, éstos no eran, según la opinión de Cicerón, más que 
bosquejos (26). 
17. Periodo de desarrollo. 
I. De los jurisconsultos de este período. 1.° Estaba re-
servado al siglo de Cicerón elevar el Derecho á la altura 
de una ciencia; los jurisconsultos de esta época no se de-
tienen ya ante la letra de la ley; buscan los principios*en 
que se funda, y con la ayuda de estos principios se esfuer-
zan en determinar su alcance. El honor de haber impreso 
esta tendencia al estudio jurídico, pertenece á Q. MUCIO 
SCÉVOLA, el gran Pontífice, hijo de P. Mucio Scévola men- 
(17) D. h. t., L. 2, § 7 i. f. y 38 in medio. 
(18) D. h. t., L. 2, ,§ 37 in medio.—(19) D. h. t., L. 2, § 38 i. f. 
—(20) Cic., Bruto, 20; D. h. t., L. 2, § 38 i. f.—(21) Cf. después T. II, § 727. 
(22) Cic., de off., 
 III, 16 '—Cf. después T. 2. § 389 i. f.—(23) D. ;h. t., 
L. 2, § 39.—(24) Este es un Mueio adoptado por el orador P. Licinio Crasso; 
D. h. t.,L. 2, § 40 i. f.—(25) Clc., Bruto, 26. 
(26) etc., de orat., 1, 41 y 68. 
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cionado antes; Pomponio, dice de él, que estableció el De-
recho civil según uu plan sistemático (1); es el juriscon-
sulto más antiguo de cuantos han sido utilizados por los 
compiladores de las Pandectas de Justiniano (cuatro frag-
mentos); á él se debe la ecuación Muciana (2). Fué el maes-
tro de CICERÓN (3) y de C. AQUILIO GALO, cuyo nombre va 
unido á más de una institución de Derecho romano (4), y 
que tuvo á su vez como discípulo al célebre SERVIO SULPICIO 
RUFO (5), rival de Cicerón en el arte oratorio. Pomponio nos 
refiere cómo Servio hubo de entregarse por completo á los 
estudios jurídicos, que en un principio había descuidado. 
Habiendo ido á casa de Mucio Scévola para consultarle so-
bre una cuestión de Derecho, no llegó á comprender la res-
puesta del jurisconsulto á pesar de las reiteradas explica-
ciones de éste; Mucio concluyó por echarle en cara su ig-
norancia del Derecho; esto hirió tan en lo vivo al orador, 
que se dedicó á cultivar el Derecho con un ardor y un éxi-
to tal, que llegó á eclipsar á todos sus predecesores, sin 
exceptuar á Mucio; publicó un considerable número de 
obras (6). Al fin de la república florecieron ALFENO VARO 
(54 fr.), A. OFILIO, el ordenador del edicto pretoriano (7), y 
GRANIO FLACCO, comentarista del jus civile Papirianum (8). 
2.° En el siglo de Augusto sobresalió el famoso M.  AN-
TISTICO LABEON (63 fr.). Republicano de convicción, no ad-
mitió el consulado que le ofreció Augusto (9). Como juris-
consulto se mostró independiente é innovador; su activi-
dad debió ser prodigiosa, si como pretende Pomponio pu-
blicó cuatrocientos volúmenes, á pesar de dedicarse á la 
enseñanza del derecho la mitad del año (10). Gozó entre 
los romanos de una autoridad sin igual; en las Pandectas 
§ 17.—(1) D. h. t., L. 2, § 41.—(2) Cf. después T. II, § 662 i. f. 
(3) Cso., Lceliacs de anaicitia. 1. —(4) D. h. t., L. 2, § 42 initio. —Cf. 
después T. I, § 75, II, A. y T. II, § 509 i. f. 
(5) D. h. t., L. 2, § 43 in medio. 
(6) D. h.t., L.2,§42i. f.,43y44i. f. 
(7) D. h. t., L. 2, § 44. —Cf. antes § 11, 1. ° i. f.—(8) Cf. antes § , 8. 
(9) D. h. t., L. 2, § 47, vis, Post hune... . honorem suscipere. 
(10) D. h. t., L. 2. § 47, Os, sed plurimum 	 innovare instituit. 
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de Justiniano se le cita un número de veces excepcio-
nal (11). Fué su contemporáneo y rival C. ATEICO CAPITON, 
adicto al imperio y que, corno jurisconsulto, fué inferior á 
Labeon (12). Pero un discípulo de Capiton, MASSURIO SABI-
NO, hizo época en la ciencia jurídica; de condición humilde, 
hasta el punto de que sus discípulos tuvieron que sostener-
le, se elevó hasta la más alta consideración pública sólo por 
su talento; su obra capital versa sobre el derecho civil; es 
una de las bases del derecho romano, fué comentada por 
los jurisconsultos más eminentes del siguiente período (13). 
A la misma época pertenecen PROCULO (37 fr.) y C. CASS10 
LONGINO (14). A éstos siguieron JUVENTIO CELSO, hijo (142 fr.), 
NERATIO PRISCO (64 fr.), JABOLENO PRISCO ( 206 fr.) (15) , y 
T. ARISTO (16). 
II. De las escuelas de los Proculeyanos y Sabinianos. El 
reinado de Augusto vio formarse las escuelas de los Procu-
leyanos y Sabinianos. Fueron sus fundadores Labeon y Ca-
piton; los partidarios de Labeon se llamaron proculeyanos, 
de Proculo; los de Capiton tomaron el nombre de sabinia-
nos, de Sabin°, y también el de casianos, de Cassio Longi-
no. Los principales proculeyanos fueron Labeon, Proculo, 
Celso, hijo, y Neratio. Los sabinianos más notables fueron 
Capiton, Sabin°, Cassio Longino, Jaboleno, Juliano, Pom-
ponio y Gayo. Las dos escuelas se diferenciaban en el mé-
todo; los proculeyanos, más independientes y más atrevi-
dos que sus adversarios, se atenían menos á la letra de la 
ley, se elevaban más á su espíritu; sobre los precedentes 
ponían los principios generales del derecho; su método los 
hacía más innovadores que los sabinianos. Esta opinión 
está confirmada por Pomponio, el cual presenta á Labeon 
más independiente y más innovador que Capiton; éste se-
guía más las antiguas doctrinas (17) : el examen de las 
(11) 641.—(12) D. h. t., L. 2, § 47, vis., Post hune. 	  innovare 
instituit. —(13) D. h. t., L. 2, § 47, vie, Et ita 	
 sustentatus est. 
(14) L. 2, § 47, cit., v 1 8, Huic successit 
	 plurimum potuit
. 
(lb) L. 2, § 47, cit., vis, Priscus Jabolenus 
	 et iterum. 
(16) Punt o , Epíst. 1, 22. 
• (17) D. h. t., L. 2, § 47, vie 
 , Hi duo primum 	 innovare instituit. 
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controversias entre las dos escuelas confirman esta opi-
nión (18). Tal es también la-opinión de casi todos los intér-
pretes modernos (19). El espíritu de secta trajo la ruina de 
las escuelas durante el reinado de Marco Aurelio; las escue-
las hubieran debido originar las controversias; las contro-
versias concluyeron por hacer las escuelas, y constituir el 
carácter distintivo de ellas; este yugo no podía convenir á 
los grandes jurisconsultos de la época de Severo, quienes 
se sustrajeron á él para marchar por un camino indepen-
diente. 
18. Período de perfección. 
Con Adriano la ciencia jurídica llegó á. todo su desen-
volvimiento, y alcanzó su apogeo bajo los Severos. A los ju-
risconsultos de esta época debe el Derecho romano su per-
fección; casi todas las Pandectas de Justiniano están toma-
das de sus escritos; se les llama jurisconsultos clásicos de 
Roma. Los principales son Juliano, Pomponio, Gayo, See-
vola, Papiniano, Ulpiano, Paulo y Modestino. 
1.° JULIANO (457 fr.) Salvio Juliano, natural de Adrume-
to (Africa) (1), escribió en los años de 120 á 165 de nuestra 
Era. Ejerció los cargos más importantes del Estado (2). 
Como jurisconsulto se colocó á gran altura; su estilo es cla-
ro y corriente, pero con algunos grecismos. Su obra princi-
pal fué un Digesto en noventa libros; Adriano le encargó 
de la revisión del edicto, obra á la que dió su nombre (3).—
Juliano fué contemporáneo de ABURNO VALENS (20 fr.). 
2.° POMPONIO (585 fr.). S. Pomponio es más joven que Ju-
liano; carecemos de toda noticia que á él se refiera (4); 
(18) Cf. después T. I, § 43, 2.°, T. II, § 397, III, 1. ° , § 718, I 1." y 
§ 721. 	 • 
(19) De nuestra opinión: ZIMMERN, I (1), § 66, PUORTA, Instit., 1, § 98 in 
medio, MAYNZ, I, § 67, y NAMUR, I, § 23, 3.—Cf. MüHLENBRUCH, I, § 7, no-
tas 17-20, TDEMANGI AT, I, p. 97, y ORTOLAN, I, núul. 365. 
§ 18—(1) Arg. SPARTIANO, vita Didii Juliani, 1.—(2) D. 40, 2, de ma-
num. vind., L. 5; SPARTIANO, Adriano, 18.—(3) Cf., antes § 11, 2.° 
(4) Se ban querido admitir dos Pomponios: Sexto Pomponio, anterior A Ju- 
. a^ ^
^ 
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Pomponio es inferior. á Juliano. Entre otras obras escri 
bió el Fnchiridion, que contiene la preciosa historia exter-
na del Derecho romano, inserta en las Pandectas de Justi-
niano (5).—Pomponio fué contemporáneo de S. CÆCILIO AFRI-
CANO (131 fr.), de *L. VOLUCIO M'ACIANO (44 fr.), autor de la  
pequeña disertación de assis distributione que ha llegado á  
nosotros, de TERENCIO CLEMENS (35 fr.) y de PAPIRIO JUSTO  
(16 fragmentos).  
3.° GAYO (535 fr.). Todo lo que se refiere á este juriscon-
sulto eminente está rodeado de grandes dudas. Gayo es un  
pronombre; probablemente una modificación de Cayo (6); el  
nombre de familia del jurisconsulto no está indicado en nin-
guna parte, quizá porque fuese de una familia muy humil-  
de. Igno^amos también cuál era su nacionalidad; se ha sos-
tenido que era de origen griego; pero esto no se ha compro-
bado (7). Sabemos que escribió en los años 150 á 180. Sus 
principales obras son unas Institutas en cuatro libros,y unas 
Res quotidianæe, llamadas también Res aureæ, á causa de su 
excelencia. Hasta principios de este siglo no conocíamos 
de las Institutas de Gayo más que el  defectuoso compen-
dio transmitido por la ley romana de los visigodos, y al-
gunos extractos recogidos en las Pandectas de Justiniano. 
En 1816, Niebuhr descubrió en Verona la obra original con 
algunas lagunas poco considerables (8). Este documento, es 
llano, y otro Pomponio más moderno; á este último pertenecerían los fragmentos 
 
de las Pandectas (ZIMMERN, I, (1) § 92). Pero esta tesis no se funda en razo-
nes concluyentes (Püomra, Instil., I , § 99, in medio).—(b) D. h. t., L. 2. 
(6) Se llamaba también Gayo el Emperador Cayo César Caligula ly el juris-
consulto Cayo Casio Longino (D. 35, 1, de condit., L. 64, pr.; D. 46, 3, des 
solut., L. 78; estos dos pasajes están tomados de un comentario de Jaboleno 
sobre Cayo Casio Longino).. 
(7) Cf. HIIBCHHE, Turisprudentice antijustinianc quce supersunt, p. 84 -94. 
(8) El manuscrito de Verona parece ser del siglo V. Es un palimpsesto; sobre 
 
las instituciones de Gayo se habían escrito las obras de S. Jerónimo, que esta-
ban copiadas dos veces sobre una parte del manuscrito, de manera que Gayo 
 
estaba sepultado hasta cierto punto bajo dos textos. Se ha restablecido la obra 
 
de Gayo por medio de reactivos químicos. Goeschen publicó la primera edición 
 
en 1820; en 1824 y 1842 aparecieron otras dos ediciones más completas. Hoy 
 
la mejor edición es la de Studemund, Leipzig, 1874. 
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la reliquia más importante, salvada del naufragio de la li-
teratura jurídica de Roma. Su descubrimiento inició en 
cierto modo una nueva Era para el derecho romano; espar-
ció una viva luz sobre muchos puntos inciertos hasta en-
tonces, y disipó un buen número de errores, sobre todo en 
materia de procedimientos. Las Institutas de Gayo son una 
exposición magistral de los elementos del Derecho romano, 
por más que su plan deje algo que desear; el estilo brilla, 
por el vigor y la precisión.—A la misma época de Gayo per-
tenece L. ULPIO MARCELO (159 fr.) 
4.° SCÉVOLA, (307 fr.). Q. Servilio Scévola escribió en los 
años 160 á 200; tuvo el honor de ser el maestro de Papinia-
no y del Emperador Septimio Severo. Debió, sobre todo, su 
reputación á sus Responsa y á sus Quæstiones; en ellas re-
vela un sentido profundo del derecho y una gran penetra-
ción de los hechos; es muy lacónico. 
5.° PAPINIANO, (595 fr.). Æmilio Papiniano se eleva sobre 
todos los jurisconsultos romanos. Pertenece al fin del siglo 
segundo y á los comienzos del tercero; terminó su carrera 
en el año 212. Discípulo de Scévola y amigo íntimo de 
Septimio Severo, ejerció sucesivamente bajo el reinado de 
este príncipe las funciones de Secretario de Estado (libe-
lloram magister), y las de Prefecto del pretorio; al morir 
Severo le recomendó sus hijos Caracalla y Jeta; Caracalla, 
después de haber matado á su hermano, quiso encargar ú 
Papiniano de su defensa ante el Senado; en vista de su 
negativa le mandó matar. Papiniano se hizo célebre, sobre 
todo, por sus Responsa y sus Quæstiones; se distingue por 
la profundidad y fuerza de sus razonamientos, por la pu-
reza y elegancia de la redacción; la antigüedad le rindió 
una especie de culto (9), y los modernos le denominan el 
príncipe de los jurisconsultos romanos.— Papiniano tuvo 
por contemporáneo á CLAUDIO TRIPHONINO (79 fr.). 
6.° ULPIANO, (2.462 fr.). Natural de la ciudad de Tiro, 
(9) SPARTIArO, Severo, 21; C. Teod., 1, 4, - de, rev. prud., L. 3 in 
medio; I, 2, 23, de fideic. hered., § 7 initio; C. 6, 42, de fideic., L. 30 
initio. 
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en Fenicia (10), Domicio Ulpiano escribió al principio del 
f siglo III, hasta el año 228. Fué Prefecto del pretorio bajo 
Heliogábalo y Alejandro Severo. Parece que quiso, si no 
destruir, al menos reformar la guardia pretoriana, cuya 
influencia se hacía cada vez más peligrosa: es lo cierto que 
pereció por consecuencia de una sublevación de los preto-
rianos. El cargo de crueldad que sede ha hecho, como sus 
persécuciones. contra los cristianos, no se han comprobado. 
Como jurisconsulto, Ulpiano ocupa el lugar inmediato á 
Papiniano: su estilo es puro y de fácil inteligencia; pero 
se encuentran en él hebraismos debidos á su origen. Tuvo 
una rara fecundidad: conocemos 32 obras suyas: la  princi-
pal es el inmenso comentario del edicto en 83 libros; cons-
tituye la base de las Pandectas de Justiniano. Poseemos 
la primera parte de sus Reglas; se acostumbra llamarlas 
Ulpiani fragmenta. Algunas líneas de sus Institutes se hail 
descubierto en Viena en 1835; se les ha dado el nombre de 
fragmentum Vindobonense. 
7.° PAULO, (2.080 fr.). Julio Paulo, nacido probablemente 
en Padua (11), es de la misma, época que Ulpiano; pero le 
sobrevivió y fué su sucesor en la prefectura del pretorio (12). 
Como jurisconsulto se parece á Scévola: demuestra mucho 
talento jurídico y una gran lógica én sus razonamientos: se 
lé acusa, sin razón, de sutileza: su extrema concisión le 
hace á veces oscuro. Su actividad fué prodigiosa; que nos- 
otros sepamos, publicó 78 obras, y, sobre todo, Senten-
cias en cinco libros, un comentario de 80 libros sobre el 
edicto, Quæstiones y Responsa. Sus sentencias han llegado 
a nosotros por medio de la ley romana de los visigodos; 
pero no sin haber sufrido considerables cortes. Se le puede 
• atribuir también el fragmento de Juris speciebzus et de ma- 
* numissionibus que nos ha transmitido el gramáticp Dosi-
théo, así como el fragmento de jute ,Isci, encontrado en 
Verona el año 1816.—Son contemporáneos de Paulo: Xlio 
(10) D. 60, 14. de cens., L. 1, pr. 
(11) Hay en esta ciudad una estatua erigida en honor de un Paulo. 
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MARCIANO (275 fr.), CALLISTRATO (99 fr.), VENULEYO SATUR-
NINO (71 fr.), ÍEMILIO MACER (62 fr.), FLORENTINO (42 f^.), y 
LICINIO RUFO (17 fr.). 
8.° MODEST1NO, (345 fr.). Herennio Modestino escribió de 
220 á 250. Jurisconsulto de verdadero mérito, sostiene la' 
comparación con la mayor parte (le sus antecesores; una 
de sus obras está escrita en griego. Con Modestino conclu-
ye la lista de los jurisconsultos clásicos de Roma. 
19. Período de decadencia. 
I. La ciencia jurídica, que había llegado á su apogeo en 
el período anterior, decayó por completo después de Gor-
diano III; su decadencia fué tan rápida, que no hubo tran-
sición apreciable; diríase que Papiniano, Ulpiano y Pau-
lo, se habían llevado á la tumba el secreto de la ciencia 
que cultivaron con tanto éxito. La anarquía en que se su-
mió el imperio romano desde Alejandro hasta Diocleciano, 
y la influencia absorbente del despotismo imperial tenían, 
sin duda, su parte en esta decadencia. Pero hubo para esto 
una causa más general, la transformación del pueblo ro-
mano. Este había acabado por desaparecer bajo la ola de 
extranjeros que la esclavitud y la inmigración habían 
traído á su seno, en tanto que él mismo iba á perderse en 
las colonias. La traslación de la capital del imperio á Bi-
zancio consumó esta transformación; el antiguo Estado ro-
mano cedía el puesto á un Estado griego, en el que la Ita-
lia no era ya más que una provincia. Desde Gordiano hasta 
Justiniano se señalan solamente dos jurisconsultos: HER-
MÓGENES (107 fr.) que pertenece á la segunda mitad del 
siglo IV, y AURELIO ARCADIO CHARISCO (6 fr.). Tres obras anó-
nimas del mismo periodo se conservan; son simples compi-
laciones de fuentes, de opiniones de antiguos jurisconsul-
tos y de constituciones imperiales. 
1.° Una de estas obras es el Mosaicarum et Romanorum 
legum collatio, también llamada impropiamente, Lex Dei. 
Comenzada hacia el año 400, quizás por el padre de la Igle-
sia Rufino, contiene una serie de concordancias entre la le- 
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gislación romana y la de Moisés; parece que el autor ha 
tenido por objeto demostrar la existencia de cierta correla-
ción entre los dos derechos, y como consecuencia, reco-
mendar el estudio de la ley de Moisés. En lo relativo al De-
recho romano, la obra se funda exclusivamente, sobre pa-
sajes de Papiniano, Ulpiano y Paulo, y sobre constitucio-
nes imperiales. 
2.° Otra colección  . es la Vaticana fragmenta, llamada 
así porque fué descubierta en la biblioteca del Vaticano en 
1823 por Angelo Maï. Data de la primera mitad del siglo V. 
El autor ha reunido en ella, principalmente, opiniones de 
la triarquia Papiniano, Ulpiano y Paulo, y algunas consti-
tuciones imperiales. No poseemos  mis que una pequeña 
parte de la colección primitiva; grandes lagunas existen 
en variós.pasajes del manuscrito. 
3.° Por último, la Consultatio veteris jurisconsulti que 
se remonta al siglo V. Es una pequeña recopilación de opi-
niones fundadas sobre las sentencias de Paulo, y sobre las 
constituciones imperiales; tanto las unas como las otras es-
tán reproducidas textualmente. 
Enla época de Justiniano citaremos á TRIBONIANO, T$ó- 
FILO, DOROlEO, EETÉFANO, TALELEO y JULIANO; puede ser, sin 
embargo, que este último haya vivido después de Justinia-
no. Además, se ha 'dudado de la existencia de Triboniano, 
que por lo demás no dejó ninguna obra (1). Teófilo fué pro-
fesor en la escuela de Derecho de Constantinopla, y cola-
boró en las Compilaciones de Justiniano. De él poseemos 
una paráfrasis griega de la Instituta de este Emperador: la 
obra, tal como ha llegado á nosotros, es, sin duda, un cua-
derno de un discipulo de Teófilo (2) . Doroteo, profesor en 
Beryto, tomó parte en los trabajos de Justiniano y explicó 
las Pandectas. Estéfano, otro compilador, y Taleleo, pro-
fesor en Constantinopla ó en Beryto, escribieron sobre el 
conjunto de la legislación de Justiniano: el primero era no- 
§ 19--(1) Cf. antes § 14, 2 . 
(2) La paráfrasisrde"Te66lo ha sido publicada y traducida eu latin con no-, 
tas por RarTZ, La Haya, 1751. 
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table sobré todo por su paráfrasis de las Pandectas, y el se- 
gundo por su explicación del Código. En cuanto á Juliano 
es conocido por su compendio latino de 125 Novelas de Jus-
tiniano; este compendio se llamó` Epitome Juliani, y gozó 
de gran aceptacion hasta los glosadores: ha llegado á nos- , 
otros (3). 
II. En un siglo de decadencias se aficiona uno natural-
mente á los grandes hombres del pasado, cuya autoridad 
crece á causa de la esterilidad de los contemporáneos. Los 
antiguos jurisconsultos romanos se invocaron, pues,'á  pro-
pósito de todas las cuestiones ante los Tribunales del bajo 
imperio. De aquí un gran embarazo para los jueces inca-
paces, cuando se trataba de decidir sobre una cuestión tra-
tada por los antiguos, pues las opiniones de los juriscon-
sultos oficiales no tenían fuerza de ley más que en caso de 
unanimidad (4). El legislador vino en auxilio de los jue-
ces. Después de medidas especiales (5), reconocidas como 
insuficientes, apareció en 426 la célebre Constitución de 
Teodosio II y Valentiniano III, que se llama, con poca 
exactitud, ley de citas (6). Estableció que en todas las cues-
tiones dudosas, el Juez estaba obligado á seguir la opinión 
de la mayoría de los jurisconsultos. En caso de división, 
si Papiniano había decidido sobre la cuestión, su opinión 
era preferida; si  no la había resuelto, el Juez decidía libre-
mente. Los jurisconsultos cuya opinión se atendía eran 
Gayo, Papiniano, Ulpiano, Paulo y Modestino, así como to-
dos los jurisconsultos anteriores ó contemporáneos invo-
cados por ellos; pero si la exactitud de una opinión atri-
buida por uno de los cinco jurisconsultos principales á otro 
era contradicha, la obra original debía ser presentada en 
juicio; el objeto de esta disposición se dirigía sin duda me-
nos á comprobar la cita que á reducir el número de auto-
res que pudieran contrapesar la autoridad de Gayo, Papi-
niano, Ulpiano, Paulo y Modestino (7). La constitución ex- 
(3) Sobre estos jurisconsultos bizantinbs véase ZiMnttxN. I (1), § 107 -110. 
(4) Cf. antes § 3, I, 3. 0 i, f.—(5) C. Teod I. 4, de resp. prud., L. 1. (6) C. Teod. eod., L. 3.—(7) PucamA, instil. I, § 134 i. f. 
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cluyó virtualmente los juristas posteriores á Modestino:: 
anuló también las notas de Ulpiano y de Paulo sobre Papi-
niano, que habían ya sido condenadas anteriormente (8). 
Hé aquí la verdadera interpretación de la ley Teodosia-
na (9). Es contrario á su texto, preciso como á la naturale-
za de las cosas sostener que, aparte de las doctrinas de 
Gayo, Papiniano, Ulpiano, Paulo y Modestino, la ley recono-
cía solamente las opiniones de los demás autores citados 
por los cinco primeros (10), ó las opiniones citadas por 
ellos (11). 
III. La ciencia jurídica, tan decaida durante este perio-
do, halló un refugio en las escuelas públicas, donde espar-
ció todavía alguna luz. Hasta allí, la enseñanza del Dere-
cho había conservado un carácter privado, á excepción de 
la costumbre de hacer aprender de memoria en las escue-
las romanas, las disposiciones de la ley de las Doce ta-
blas (12). Los jóvenes que deseaban dedicarse á los estudios 
jurídicos, se unían á un jurisconsulto de su elección, el 
que les daba en su casa, una enseñanza privada (13). Du-
rante la república esta enseñanza no estaba separada de la 
práctica del Derecho; los discípulos asistían como oyentes 
A las consultas de sus Maestros, que les daban con este 
motivo las explicaciones necesarias (14). Hasta el Imperio, 
el Derecho no fué objeto de una enseñanza propia (15). 
Las lecciones fueron durante mucho tiempo gratuitas (16); 
en la época clásica se estableció el uso de percibir honora-
rios (17) y en el bajo Imperio se dió á los Profesores de De- 
(8) C. Teod, 1, 4, de resp. prud., L. 1. 
(9) De nuestra opinión:  HUGO, § 385, nota 1, PucxTA, Instit. I, § 134 
i. f., MAYNz, I, § 81 i. f., y NAMUR, I, § 25, 2. 
(10) DE SAV1GNY, Gaschichte des R. R. im Mittelalter, I. c. 1, p. 8, y 
%IMMERN, I (1), § 58, nota 14.  
(11) HAUFOLD, Opuscula academica, II, De emendatione jurisprudentice 
ab imp. Valentiniano III, A . instituta, c. 2 (1796). 
(12) Cf. antes § 9, 2.° 
(13) Arg. D. h. t., L. 2, § 42 - 47.—(14) Cic. Bruto, 89. 
(15) Arg. D. h. t., L. 2, § 47, initio. 
(16) D. 50, 13, de extraord. cognit., L. 1. § 5.—(17) L. 1, § 5 i. f., cit. 
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,echo una acción en justicia (18).—Durante todo el tiempo 
que la ciencia jurídica fué cultivada con éxito, la enseñan-
za privada pareció suficiente; pero cuando decayó, se notó 
la necesidad de concentrar en un pequeño número de es-
cuelas públicas las débiles luces del siglo. De estas escue-
las la más antigua y más renombrada, se formó en Beryto 
(Fenicia), sin duda en la primera mitad del siglo III de 
nuestra era (19). Otras dos se establecieron en Constanti-
nopla y Roma al comienzo del siglo V ó al menos enton-
ces fué cuando se las organizó (20). Se habían fundado 
igualmente escuelas de Derecho en Alejandría (Egipto),  en 
 Cesárea, en Capadocia y en Atenas; pero Justiniano las 
proscribió (21), sin llegar á conseguir que se respetara su 
constitución de una manera general, sobre todo, desde que 
la escuela de Beryto desapareció por efecto de un gran in-
cendio que estalló en el año 555. Estas escuelas de Derecho 
se componían primitivamente de dos Profesores; más tarde 
se componían de cuatro. El programa de estudios com-
prendía cinco años. Era lo más corriente que con la juris-
prudencia se enseñasen también otras materias , pero en 
Beryto la enseñanza se concretaba al Derecho (22). 
§ 20. Juicio sobre los jurisconsultos romanos. 
I. Cualidades de los jurisconsultos romanos. 1.0 Lo que 
distingue, ante todo, á los jurisconsultos romanos, es su 
espíritu sistemático, y el rigor de sus deducciones; su 
punto de partida es á veces falso, pero sus decisiones rara 
vez faltan á las reglas de la lógica. Por este motivo Leib-
nitz les ha comparado á los matemáticos (1). 
(18) C. 10, 52, de profess., L. 6. 
(19) Cf. C. 10, 49, qui cetate se exeus., L. 1. 
(20) C. 11, 18, de stet. liberal. urbis Roma et Constantin., L. un. 
(21) Const. Omñene reipublicæ' (prefacio del Digesto), § 7. 
(22) Véase sobre las escuelas de Derecho, ZIMMERN, I, (1) § 68 i. f., 69 
y 70. 
20—(1) LEIBNITZ, Epistola XV ad Kestnerum, y Epistolce ad diversos, 
epist. CXIX. 
i 
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2.° No brillan menús por la corrección del estilo. Sus 
escritos son de una pureza notable; cuando la literatura la-
" tina estaba en plena decadencia, conservaban casi intacto 
el depósito de la latinidad clásica; su ciencia tenía por ob-
jeto principal las antiguas disposiciones legislativas y  los. 
 trabajos jurídicos de la misma época, por lo que natural-
mente se apropiaban su estilo (2). Su concisión es admira-
ble; las cuestiones más arduas están tratadas en cuatro li-
neas sin que se resienta la claridad del pensamiento. 
II. .Defectos de los jurisconsultos romanos. — Pero hay de-
recho á, criticar en los jurisconsultos romanos la poca im-
portancia que daban á la historia del Derecho, la ausencia : 
de critica histórica, y lo débil de sus planes, divisiones y 
definiciones. Estos defectos son debidos á su cualidad de 
prácticos y á la tendencia practica de sus escritos. 
(2) BLONDEAII, I, Apéndice b, pág. 424. 
       
   
TÍTULO II 
DE LAS FUENTES DEL DERECHO ROMANO CONSIDERADAS EN CONJUNTO 
 
   
21. Noticia de las fuentes y  de los ensayos (techos 
para codificarlas. 
1." Durante el bajo imperio, todas las fuentes del Dere-
cho romano se encontraban reducidas á los antiguos traba-
jos jurídicos y á las Constituciones imperiales posteriores á 
la época clásica; en efecto, los escritos de los jurisconsul-
tos romanos habían absorbido las leyes, los edictos de los 
Magistrados, los senado-consultos y las Constituciones im-
periales dadas hasta el fin del período clásico. Los escritos 
jurídicos se designan con el nombre de j us, y las Constitu-
ciones imperiales con el de leyes. El uso de estas fuentes 
presentaba grandes dificultades en la práctica; los escritos 
jurídicos y las Constituciones imperiales se habían acumu-
lado durante siglos; muchas obras de Derecho se remonta-
ban á la mayor antigüedad; y de entre las Constituciones 
ni aun habían sido publicados los decretos y los rescriptos; 
no era posible, pues, reunir todos estos elementos y mucho 
menos estudiarlos (1). La codificación había llegado á ser 
necesaria. 
2.° Los antiguos autores atribuyen ya á Pompeyo (2), y 
sobre todo á Julio César (3), el proyecto de codificar las le- 
§ 21—(1) EUNAPIO dice que con una biblioteca completa de Derecho se hu-
bieran cargado muchos camellos. 
(2) Isiooao, Origines, V, 1, § 5.—(3) SUETONIO, Julio César, 44 ; Isi- 
DORO, 1, C. 
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do esto al jurisconsulto Ofilio, que escribió una obra sobre 
las antiguas leyes romanas. Durante el período clásico 
aparecieron algunas colecciones privadas de Constitucio-
nes imperiales, pero eran poco importantes (4). Durante el 
bajo imperio, se abordó resueltamente la codificación del 
Derecho romano. Desde luego se formaron los Códigos Gre-
goriano, Hermogeniano y Teodosiano y las colecciones de 
Novelas posteriores; estas recopilaciones contenían el con-
junto de las Constituciones imperiales dadas hasta la cai-
da del imperio de Occidente en 476 (5 22); Teodosio II ha-
bía querido extender su compilación á los trabajos jurídi-
cos (5), pero este proyecto no se realizó. Al comenzar el si-
glo VI se emprendieron compilaciones completas de Dere-
cho romano, abrazando á la vez el jus y las lepes; en el Oc-
cidente aparecieron las leyes romanas de los Ostrogodos, 
de los Visigodos y de los Borgoñones (§ 23); en. Oriente, 
Justiniano publicó su vasta recopilación (§ 24). 
22. —De los Códigos Gregoriano, Hermogeniano y Teodosiano 
y de las colecciones de Novelas posteriores. 
1. 0 Código Gregoriano.—E1 Código Gregoriano fué la 
obra privada de un jurisconsulto de este nombre, al que 
solamente conocemos por esta obra. Este Código apareció 
hacia el año 300. Comprendía varias constituciones desde 
Adriano hasta Diocleciano (1); las leyes están ordenadas 
por libros y títulos; sólo han llegado á nosotros cerca de 
setenta, cuya mejor restitución figura en el cuerpo de de-
recho antijustiniano de Bonn (2). 
2.° Código Hermogeniano. — Este Código es otra colec-
ción privada, debida á Hermógenes; es probable que sea 
éste el jurisconsculto que aportó cierto número de frag- 
(4) D. 35, 1, de condit., L. 113, Rubrica; D. 2, 14, de pact.. L. 60. 
(5) C. Teod., 1, 1, de constit. princ., L. 5. 
22.—(1) Collatio, VI, 4. 
(2) Cuaderno II, p. 1-56. 
tic  
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mentos á las Pandectas de Justiniano (3). La Recopilación 
parece pertenecer á las últimas décadas del siglo TV; com- 
-i.. prendía constituciones,, por lo menos, desde Diocleciano 
hasta los Emperadores Valente y Valentiniano.I (4); las le-
yes estaban clasificadas directamente en títulos 
 . En cuanto 
a la relación entre este Código y el preced ente, es muy di-
fícil de determinar. El Código Hermogeniano no era un 
suplemento al Código Gregoriano; exis ten constituciones 
comunes á las dos recopilaciones (5). Se ha ponjëturado por 
algunos que el Código Gregoriano pudo ser hecho para 
* el Occidente y el Hermogeniano para Oriente (6). A nos- 
otrós no kan llegado más que cuarenta constituciones de 
este último Código, que están reunidas en el cuerpo' de 
derecho antijustinianeo de Bonn (7). 
3.° Código Teodosiano. --Después de un primer proyecto 
de Codificación que no obtuvo ningún resultado (8), Teodo-
sio II, Emperador de Oriente, mandó en el año 435 recopi-  
lar las constituciones generales que habían aparecido des-
de Constantino I, y no habían sido derogadas; encargó de 
este trabajo á una comisión compuesta de dieeiseis indivi-
duos (9). De aquí el Código Teodosiano, que fué publicado 
en 438 en el imperio de Oriente (10); el mismo año, Valen-
tiniano III le publicó en Occidente, después de haberle he-
cho aceptar por el. Senado de Roma (11). El Código Teodo-
siano contiene un exorbitante número de leyes; está divi-
dido en 16 libros y éstos en títulos; en él se ha seguido por 
(3) Cf. antes § 19, I initio.—(4) Collatio VI, 5; Consultatio IX, 1-7. 
(5) Collatio VI, 6, nota. Un manuscrito del Código Hermogeniauo, contie-
ne la inscripción siguiente: Inc. lib. Hermogeniani ex corpore Gregoriani 
(Corpus juris antijustinianeus, de Bonn, entrega II, p. 65 - 66, nota a). 
(6) HUSCHKE, Zeitschrift fur geschichtl. Rechtswiss XIII, núm. 1, p. 9, 
Berlín, 1846. 
(7) A excepción de siete constituciones de Valente y Valentiniano I (Con-
sultatio IX, 1-7.—Entrega II, p. 65-80. 
(8) C. Teod. 1, 1, de constit. princ., 1, h. 5. 
(9) C. Teod., eod.; L. 6.- (10) Const. de Theodosiani codicis autoritate. 
(11) Gesta in sena tu urbis Roma; de Theodosiano codici recipiendo. El 
proceso verbal de la sesión del Senado, en la. que fin; aceptado el Código, nos 
muestra un modelo de servilismo. 
i 
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regla general para el derecho privado, el orden del edicto; 
en cada título las constituciones están clasificadas por su 
antigüedad. Los cinco primeros libros se refieren al dere-
cho privado, los libros 6 á 8 y 10 á 16 al derecho público, el 
libro 9, al derecho criminal. No se conoce del Código Teo-
dosiano más que el extracto bastante extenso, inserto en la 
ley romana de los visigodos; pero los compiladores de esta 
ley habían omitido una porción de constituciones y hasta 
títulos enteros. Se han hecho descubrimientos en el si-
glo XVI por Tillet y Cuyacio (12), y en los comienzos del 
siglo actual, por Péyrón, Clossio, Mal y Baudi di Vesme. 
La extensa recopilación ha sido restituida, por tanto, en 
gran parte á la historia del Derecho Romano; sus lagunas 
conciernen sólo al derecho privado. La mejor edición del 
Código Teodosiano es la que existe en el Corpus juris ante-
justinianeus, de Bonn (13). 
4.° Colecciones de Novelas posteriores.—Como se había 
convenido por los gobiernos de Oriente y de Occidente (14), 
cada uno de ellos enviaba al otro sus nuevas leyes para que 
las publicase por su parte, si lo juzgaba conveniente; de 
este modo se mantenía en todo lo posible la unidad de dere-
cho establecida por la publicación común del Código Teo-
dosiano en los dos imperios. Parece que las constituciones 
de los Emperadores de Occidente no han sido obligatorias 
en Oriente; pues no figura ni una sola en el Código de Jus-
tiniano. Estas leyes, posteriores al Código Teodosiano, se 
llamaron Novelle constituciones; fueron objeto de varias 
colecciones más ó menos completas que han llegado á nos-
otros. Están reunidas en el Corpus juris antejustinianeus, 
de Bonn (15), según el orden de la colección más completa; 
las Novelas de cada Emperador están colocadas -bajo su 
(12) Después de la edición de Cuyacio fué cuando Jacobo Godefroi escribió su 
excelente comentario al Código Teodosiano; se publicó después de la muerte del 
autor, por Marville; Lyón, 1665, y editado segunda vez por Ritter, Leipzig, 
1736 1745. 
(13) Es debida å HÆNEL.— Entrega II, p. 81-512, III, IV y V. 
(14) Const. de Theodosiani codieis autoritate, § 6. 
(15) Entrega VI. 
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nombre, y subdivididas en títulos con su epígrafe, pero 
conteniendo rara vez más de una constitución; ascienden 
al número de 100, próximamente, y pertenecen á los Em-
peradores Teodosio II y Marciano, de Oriente, y á Valen-
tiniano III, Máximo, Mayoriano, Severo y Antemio, de 
Occidente. 
§ 23. De las leyes romanas de los Ostrogodos., de los Visigodos 
y de los BorgoZones. 
A partir del año 500 se elaboraron varias colecciones 
de derecho rumano en los pueblos germánicos que se ha-
bian establecido sobre el territorio del imperio de Occiden-
te: se las llamó leges Roman ce . Sólo eran aplicables á los 
romanos; al lado de ellas existían para el pueblo germano 
las leges Barbarorum; así, pues, en el mismo territorio el 
derecho variaba según las personas; cada uno vivía según 
la ley de su nación (1); el derecho, por lo regular, territo-
rial, vino á ser personal. Es preciso buscar la causa de este 
fenómeno en el apego de los germanos á su derecho nacio-
nal. Solamente los Ostrogodos se sometieron á la ley ro-
mana, en apariencia porque, habiendo conquistado su jefe 
Teodorico á Italia por cuenta de los Emperadores de Cons-
tantinopla, el reino de Italia era considerado como de-
pendiente del imperio romano (2) . Las leyes romanas de 
que se trata, son las de los Ostrogodos, Visigodos y Bor-
goñones; los Ostrogodos ocupaban la Italia, los Visigodos 
la España y la Galia meridional, los Borgoñones la Galia 
oriental, del Ródano al Jura. 
1.° Ley romana de los Ostrogodos. — La ley romana de los 
Ostrogodos fué publicada en el año 500 por Teodorico I, 
bajo el titulo de Edictum Theodorici. Se funda tan sólo en 
23—(1) Sucedía frecuentemente, nos dice un contemporáneo de Carlo-
Megno, que cinco personas andando ó sentadas juntas estaban sometidas cada 
una á diferente derecho. 
(2) Las monedas de los príncipes Ostrogodos llevan, en su mayor parte, gra-
bada la efigie de los Emperadores de Constantinopla; por el reverso sólo se 
encuentra el nombre de los príncipes Ostrogodos. 
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el derecho romano; pero las fuentes han sido de tal manera 
modificadas, que la compilación ofrece un interés insigni-
ficante bajo el punto de vista de este derecho. Se divide 
en 154 capítulos poco extensos (3). 
2.° Ley romana de los Visigodos. — La ley romana de los 
visigodos, que es con mucho la más importante de las tres 
leyes romanas, fué publicada por Alarico II, en el año 506. 
Cada conde del Reino recibió una copia firmada por Aniano, 
el Canciller del Rey, como también una nota explicativa 
(commonitorum exemplar auctoritatis), que se encuentra ge 
neralmente á la cabeza de la recopilación. Desde el si-
glo XVI la ley se conoce con el nombre de Breviario de 
Alarico (4); pero el de ley romana de los visigodos es más 
exacto (5). La recopilación se compone ante todo de una 
serie de extractos de derecho romano, que se suceden como 
otras tantas partes separada en el orden siguiente: Código 
Teodosiano, Novelas posteriores, Institutas de Gayo, Sen-
tencias de Paulo, códigos Gregoriano y Hermogeniano, y 
un fragmento único de las Responsa de Papiniano; los ex-
tractos son casi siempre textuales; sólo algunas constitu-
ciones imperiales han sido abreviadas. Entre estos extrac-
tos se intercalan adiciones debidas á los compiladores vi-
sigodos, y llamadas Interpret atio; son derogaciones del De-
recho romano, explicaciones ó simples combinaciones de 
textos. Este modo de proceder se abandonó para las Insti-
tutas de Gayo; éstas han sido enteramente refundidas (6). 
3.° Ley romana de los Borgoñones. — La ley romana de los 
Borgoñones debe datar de 517 á 534 del reinado de Gonde-
baldo, ó del de su hijo Segismundo. Se la llama general- 
(3) La mejor edición es la de Rami , Haya, 1816. 
(4) Se la llama también Breviario de Aniano, aunque este personaje no es 
su autor. 
(6) Los manuscritos la dan el nombre de lex Romana , cuando en razón á 
eu primera parte no la llaman lex Theodosii; el commonitorium la designa 
como Codez de Theodosiani legibus atque sententiis juris vel diversis libris 
electus. 
(6) La mejor edición de la ley romana de los visigodos es la de HÆNEL, 
Leipzig, 1849. 
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mente el Papiano; hé aqui por qué. En los manuscritos en 
que está escrito á continuación de la ley romana de los vi-
sigodos, el fragmento de Papiniano con que termina la últi-
ma ley, se consideró como el comienzo de la ley romana de 
los borgoñones. Como se encuentra frecuentemente escrito 
Papiano en lugar de Papiniano, se creyó que la ley romana 
de los borgoñones era la obra de un jurista desconocido 
llamado Papiano (7). Hoy se ha reconocido el error, pero 
subsiste la antigua denominación. La ley romana de los 
borgoñones comprende extractos de derecho romano puro 
y de la ley romana de los visigodos; y algunas leyes bor-
goñonas; está dividida en cuarenta y siete títulos; las 
fuentes romanas están á veces alteradas (8). 
§ 24. De la recopilación de Justiniano. 
La recopilación de Justiniano es superior â las preceden-
tes. En ella se mantiene la división del jus y de las leges; de 
aquí las Pandectas y el Código, que comprenden respecti-
vamente extractos de trabajos jurídicos y Constituciones 
imperiales. Las Novelas no son más que un suplemento al 
Código, y las Institutas un compendio científico del con-
junto del Derecho romano. Justiniano tardó casi siete años 
en acabar las Pandectas, el Código y las Institutas (desde 
el 13 de Febrero del 528 hasta el 16 de Noviembre del 534); 
las Novelas se sucedieron durante los treinta años siguien-
tes (535-565). Hablaremos sucesivamente según el orden 
cronológico del antiguo Código, de las Pandectas ó Diges-
to, de la Instituta, del nuevo Código y de las Novelas. 
I. Antiguo Cddigo. — Habiendo subido al trono imperial 
en 527, Justiniano dispuso desde el año 528 se reunieran en 
una primera recopilación todas las Constituciones imperia- 
(7) Este hombre se encuentra ya en un manuscrito del siglo IX. (Escaseen, 
Introducción general al estudio del derecho, p. 228, 3.. edición). Cuyacio por 
su parte publicó la ley con el titulo de Papiani liber Irésponsorunt, comenzán-
dola con el fragmento de Papiniano; pero en una de las ediciones siguientes omi-
tió este fragmento. 
(8) La ley ha sido editada por BAaaow, Greifswald, 1826. 
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les,que estaban entonces en vigor (1). Form& con este fin 
una comisión de diez miembros, entre los . cuales encontra-
mos ya á Triboniano, pero no como presidente, y á Teófi-
lo (2); la comisión debía repartir las leyes en títulos, te-
niendo en cuenta su objeto, y clasificarlas en cada titulo 
según su sucesión histórica (3). Tenía facultad para supri-
mir los prefacios supérfluos y las disposiciones abrogadas, 
para hacer desaparecer las repeticiones y las contradiccio-
I1es, y en general para hacer en la redacción de las leyes 
los dambios que juzgara necesarios, respetando las decisio-
nes . También tenía el derecho de reunir variasConstitucio-
nes en una sola (4). La comisión terminó su trabajo en 529 
y fué publicado bajo el título de Código de Justiniano (5): 
estaba dividido en doce libros (6). 
II. Pandectas ó Digesto.- 1.° El 15 de Diciembre del año 
530, Justiniano emprendió la compilación de los trabajos ju-
rídicos; encargó de ella á Triboniano y 16 juristas propues-
tos por el primero; Teófilo, Doroteo y Stefano se contaban 
entre éstos (7). La comisión recibió poderes casi absolutos; 
tenía hasta la 
 facultad de modificar las opiniones de los au-
tores (8). Justiniano les ordenó solamente dividir la recopi-
lación en 50 libros y éstos en títulos (9). 
2.° Triboniano y sus colaboradores, empezaron por reu-
nir las principales obras de Derecho; las que se reunieron 
§ 24—(1) Const. (Hem qua; necessario' (prefacio del nuevo Código), pr. 
(2) Coaat. citado, § 1. 
(3) Coast. citado, § 2, in medio é i. f. 
(4) Const. citado, § 2, initio, 
(6) Coast. s Summ er reipubliccç tutio» (prefacio del Código). 
(6) Const. cOmnem reipublicce» (prefacio del Digesto), pr. initio. 
(7) C. 1, 17, de vet..jure enucl., L. 1, § 2-3, cbn. con L. 2. § 9. 
(8) L. 1. § 7 cit. 
(9) L. 1, § 6 cit. La parte final del § 4 de esta ley prueba implícitamente 
que los compiladores podia '', utilizer todos los escritores que gozasen de cierta 
reputación, y que es necesario no tornar al pie de la letra el principio del pá-
rrafo en que Justiniaut parece querer reducirlos á los escritos de los juriscon-
sultos oficiales del imperio. Por otra parte, las Pandectas contienen varios frag-
mentos, tomados de los jurisconsultos de la república. (Q. Mucio Scévola, Al-
feno Varo, Elio Gayo.) 
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pertenecían á 39 jurisconsultos y hacían cerca de 2.000 
libros ó secciones de volúmenes, con más de 3.000.000 de 
líneas (10); la lista de  los escritos utilizados figura en la 
cabeza de las Pandectas florentinas, lo que le ha valido el 
nombre de index Florentinus (11). Los escritos se dividieron 
en tres series: la primera comprendía los Tratados de De-
recho civil (Institutas, reglas, lilri jecris civilis) y, sobre 
todo, los comentarios sobre Masurio Sabino; la segunda se-
rie se componía de los comentarios sobre el edicto y de los 
Digestos; el comentario de Ulpiano, sobre el edicto, era 
entre éstas, la obra capital. Se pusieron en la tercéra se-
rie las monografías y en primer lugar las Responsa y las 
Quæstiones de Papiniano; los modernos han llamado á estas 
tres series de escritos, series de Sabino, del edicto, y de 
Papiniano. Cada una de ellas se encargó á una subcomi-
sión.—Otra operación preliminar tuvo por objeto resolver 
el plan de los libros y de los títulos; por regla general se 
atenían al orden seguido en el edicto perpétuo de Juliano. 
—Las tres subcomisiones se pusieron entonces á compul-
sar cada una separadamente las obras que le habían tocado 
y á hacer extractos de,ellas para los diversos títulos de las 
Pandectas ; este trabajo fué subdividido probablemente 
también, entre los miembros de las subcomisiones, exami- 
nando cadaindividuo algunos escritos.—Terminado este 
trabajo se reunieron de nuevo en comisión general. A la 
cabeza de cada título se puso la serie de extractos que te-
nían más importancia; la menos importante fué relegada al 
final. Pero aun observando este orden general, hubo de ha-
cerse cierto número de transferencias de una serie á otra, 
con objeto de dar alguna homogeneidad al titulo; se hicie-
ron desaparecer también las repeticiones y contradiccio-
nes (12). El trabajo se terminó en tres afros y fué publicado 
con el título de Pandeetce ó Digesta el 16 de Diciembre de 
(10) G. 1. 17, de vet. jure enucl., L. 2, § 1 in medio. 
(11) Cf. L. 2. § 20. initio, cit. 
(12) Un autor alemán de principios de siglo ; Blume. fué quien hizo este 
ingenioso descubrimiento á propósito de la manera de trabajar de los compila- 
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533 para regir desde el 30 del mismo mes; la palabra 
Pandectæ (de /ray, todo y Sixoµm, comprender) significa reco-
pilación completa (13); la palabra Digesta (de digerere, dis-
tribuir) significa recopilación metódica; el primer nombre 
se refiere al contenido de la obra , y el segundo á su 
forma (14). 
3.° Las Pandectas están divididas y subdivididas suce-
sivamente en libros, títulos, leyes y párrafos precedidos de 
un principium. Los libres son 50. Los titulos tienen un epí-
grafe relativo á la materia que en ellos se trata; pero esta 
subdivisión falta en los libros 30. 31 y 32 que son designa-
dos como títulos con el nombre de legatis et fideicommissis 
I, II, III. Las leyes, llamadas también fragmentos, llevan á 
la cabeza la indicación precisa de su origen (nombre del 
jurisconsulto, obra y libro de la obra). Contiene esta in-
mensa recopilación cerca de 9.000 leyes, 21.000 párrafos ó 
principia y 150.000 lineas (15); las obras utilizadas se redu-
jeron á una vigésima parte. Ulpiano ha aportado el tercio, 
y Paulo la sexta parte de la materia; los demás juriscon-
sultos comparten la otra mitad. Las opiniones de los auto-
res han sido modificadas con mucha frecuencia; estas alte-
raciones llevan el nombre de interpolaciones de Tribonia-
no (emblemata Triboniarzi); como no están señaladas, arro-
jan una incertidumbre deplorable sobre el antiguo derecho 
romano; ignoramos si las opiniones atribuidas á los diver-
sos autores fueron realmente profesadas por ellos. 
4.° El manuscrito más antiguo conocido de las Pandec-
tas es el Florentino. Data del siglo séptimo. Según una le-
yenda, sin fundamento histórico, el manuscrito habia sido 
dores de las Pandectas. (Zeitschrift far geschichtl, Rechtswiss I V, núme-
ro VI, p. 267-472, Berlín, 1820.)—Cf. Themis, III, p. 278-286, ed., de Paris 
(1821) y Pucure, Instit. I, § 139 in medio. 
(13) En la época clásica se entendía al contrario por Pandectas, notas de 
Derecho de toda naturaleza (AuLo-GzLio, Noctes att., pref.). 
(14) C. 1, 17, de vet jure enucl., L. 2, § 1 i, f. y 23 initio. Se encuentra 
frecuentemente antes de las Pandectas, la versión griega de la ley 2.a precitada. 
(Const. Ak ooxev) con una traducción latina de esta versión. (Const. Dedit no-
bis Deus.)—(15) C., eod. L 2. § 1 i. f. 
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en primer lugar depositado en Amalfi, en la Italia Meridio-
nal; el emperador Lotario II habiéndose apoderado de esta 
villa con la ayuda de los Pisanos, les había regalado este 
precioso pergamino. Es seguro que el pergamino se encon-
traba en Pisa en la época de los glosadores, que por esta 
razón le llamaban littera Pisana. En el año 1406, Pisa cayó 
en poder de Florencia, y el manuscrito pasó á. esta última 
ciudad, donde se encuentra todavía. Los pisanos y los flo-
rentinos le consideraron como una propiedad inapreciable, 
tanto por su pureza como por su antigüedad; Cuyacio ofre-
ció inútilmente el depósito de una suma considerable y la 
garantía de un Príncipe soberano para tenerle en préstamo 
durante algunos meses; su fama era tal, que cuando sur-
gía alguna duda sobre una lección de las Pandectas, se 
consultaba el venerable manuscrito como un oráculo. Sin 
embargo, los glosadores debieron encontrar en el Norte de 
Italia manuscritos del Digesto distintos del Florentino (16). 
Combinando estos diversos manuscritos, los glosadores for-
maron la lección común de su escuela, la littera Bononien-
sis, llamada después lección vulgata ó Vulgatta, porque era 
generalmente recibida. De aquí las numerosas ediciones 
de las Pandectas: unas son puramente florentinas, otras 
puramente vulgatas,yotras.y éstas son las más, mixtas, es 
decir, fundadas en la combinación de la florentina y de la 
Vulgatta. 
III. Instituta. 1.° En el año 533, cuando la compila-
ción de las Pandectas tocaba á su fin, Justiniano pensó en 
coronar sus trabajos de codificación con un compendio 
científico del conjunto del derecho romano, tal como se ha-
bía fijado en aquel momento. El compendio estaba desti-
nado ante todo á la enseñanza jurídica, pero debía servir 
también como Código de leyes. El Emperador confió su re-
dacción á Triboniano, Teófilo y Doroteo (17). Estos adop- 
(16) DE SAV1GNY, Geschichte des R. R. ini Mittelalter III, c. XXII, L 
p. 410-432, Heidelberg, 1822. 
(17) Const. Imperatoriam magestatem â (prefacio de las Instituciones), 
3 5. 
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taron por guía la Instituta de Gayo (18), que reproduje- 
ron textualmente; sin embargo, utilizaron algunas otras 
obras (18) é indicaron los cambios operados por la legisla-
ción del bajo Imperio. Las Instituciones entraron en vigor 
el mismo día que las Pandectas (19). 
2.° Presenta las mismas divisiones, menos las leyes; los 
libros son cuatro. 
IV. Nuevo Código. -1.° Justiniano, que había comenza-
do su trabajo de codificación por el Código, no tardó en re-
conocer los inconvenientes de este procedimiento. Durante 
los años 529, 530 y 531, había dado cincuenta constitucio- 
nes, con el objeto de resolver las cuestiones controvertidas 
entre los jurisconsultos clásicos; estas son las quinquaginta 
decisiones, que fueron reunidas en una recopilación provi-
sional (20). Otras leyescerca de 230, habían reformado 
profundamente el derecho romano. Se hacía necesaria una 
segunda edición del Código. Justiniano la encargó en el 
año 534 á cinco legistas; entre ellos se encontraban Tribo-
niano y Doroteo (21); el nuevo Código se publicó al fin del 
año 554, bajo el título de Codex repetitee prcelectionis (22); 
el antiguo Código y la recopilación quinquaginta decisiones 
fueron derogados (23) y se perdieron. 
2.° Las divisiones del Código son idénticas á las de las 
Pandectas. Tiene doce libros; en cada título las leyes si-
guen un orden cronológico; el nombre del Emperador que 
las dió está indicado al` principio, y la fecha al fin de 
cada ley. 
V. Novelas. Justiniano se proponía reunir sus Novelas 
\kiVx, 	 ok N\-9-0-0P-ÁA-L,  
- 18) Const. citado, § 6 initio. 
(19) C. 1, 17, de vet. jur. enucl.. L. 2, § 11 i. f. y 23 initio. 
(20) Glosa del manuscrito de Turin, ad I, 3, 1, de heredit., qua; ab int. de
-. 
fer., § 2; Arg. I. 1, 5, de liber. , § 3 in medio, y I. 4, 1, de oblig., quce exx del. 
nase. , § 16 initio. El primer pasaje pone fuera de duda el hecho de la codifica-
ción de las cincuenta decisiones (DE SAVIGNY, Geschichte des R. R. inn Mitte-
¿alter, III, p. 666, chu. con p. 694, n.° 241). 
(21) Const. a Cordi nobis est' (Prefacio del Código), § 2. 
(22) Const. citado, § 4 initio ó in medio. 
(23) Const. citado, § 5 initio. 
• 
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en una recopilación (24), y con este fin se las inscribía en 
los archivos imperiales á medida que se publicaban (25). 
Este proyecto no se llevó á cabo. Pero hacia el fin del si-
glo VI apareció en Constantinopla una colección privada; 
se compone de 168 Novelas y de 13 edictos, que son verdar 
 deras Novelas. Si se exceptúan de este número las leyes 
duplicadas en la colección, varias constituciones de Justi-
no II y de Tiberio II, y varios edictos del Prefecto del pre-
torio, se llega á un total de 163 Novelas de Justiniano; 
agregando á ellas siete leyes que han llegado á nosotros 
por otras fuentes, se poseen 170 Novelas  ; de Justiniano. 
Como casi todas están redactadas en lengua griega, se las 
ha traducido al latín; la mejor de estas traducciones es la 
de Osenbrüggen. Cada Novela tiene un número de orden 
y un epígrafe que indica su objeto; comprende uno ó varios 
capítulos, subdivididos frecuentemente en párrafos, con un 
principium; está precedida generalmente de un prefacio que 
á veces tenía á su vez párrafos y principium, y termina la 
Noyela con un epílogo (26). 
VI. Medidas generales tomadas. por Justiniano  . respecto ei 
su recopilación.
-1.° Justiniano abrogó completamente to-
das las antiguas fuentes del derecho romano, no permitien-
do que se alegase en adelante más que las Pandectas, el 
Código, las Instituciones y las Novelas (27). 
2.° Prohibió el empleo de las abreviaturas y de las ci-
fras en las copias que se hicieran de su recopilación, á fin 
de prevenir las dudas de lección y los errores (28). 
(24) Const. citado, § 4 i. f. 
(25) Nov. 17, pr.; Nov. 24 c. 6; Nov. 25, c. 6, y épil.; Nov. 26, c. 6, § 1; 
Nov. 66, c. 1. 
(26) Casi en la misma época que la colección oriental, apareció en Italia 
una traducción latina de 134 Novelas. Los glosadores la consideraron como el 
texto legal de las Novelas, no admitiendo más que 97: las llamaron Authenti-
cum ó liber Authenticorum , para distinguirlas del Epitome Julian (Cf. antes 
§ 19. I i. f.); por su parte las Novelas recibieron el nombre de Authenticce. Esta 
es la versión vulgar de las Novelas. 
(27) C. 1, 17, de vet. jure enuel., L. 2, § 19 in medio é i. f.; Const. Cor—
di nobis est» (Prefacio del Código), § 4 in medio é i, f., § 5 initio. 
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3.° Prohibió los comentarios á su recopilación, en la idea 
equivocada de que ésta era suficiente, y que los comenta-
rios no harían más que obscurecerla (29). Sólo toleró tra-
ducciones literales en griego y sumarios de titulos con 
concordancias de títulos y, leyes (paratilla) (30). 
4.° Habiendo sido reconquistada la Italia, Justiniano 
publicó en ella sus colecciones y sus Novelas el año 5M (31). 
VII. Ediciones del Corpus juris. Las mejores ediciones . 
del Corpus juris son las de los hermanos Kriegel, Hermann 
y Osenbrüggen, en las que la Instituta y las Pandectas son 
debidas á los hermanos Kriegel, el Código á Hermann y las 
Novelas á Osenbrüggen (32), y la hermosa edición, todavía 
sin terminar, de Mommsen y Krüger; las Pandectas, que es 
la obra de Mommsen, se han publicado ya. Muchas ediciones 
del Corpus juris comprenden en apéndices algunas cons-
tituciones de Justino II y de Tiberio II, 113 Novelas del 
emperador griego León VI (886 á 911), y los libros de los 
feudos (feudorum libri), una recopilación de costumbres 
lombardas y de leyes germanas sobre los derechos feudales 
en el siglo XII, con aditamentos de derecho feudal. 
(29) C., eod., L. 2, § 21. 
(30) L. 2, § 21, initio, cit. 
(31) Pragmatica sandio <Pro petitione Vigilü' (Apéndice á las Nove-
las), c, 11. 
(32) Debajo del texto griego de las Novelas y de la traducción latina de 




Este libro se divide en siete títulos. El primero se ocupa 
de los derechos en general; el segundo de las personas, 
sujeto del derecho; el tercero de las cosas, objeto del dere-
cho. El título cuarto está dedicado á los actos, el modo más 
importante de la adquisición de los derechos. El título quin-
to trata de la prescripción, que es á la vez una causa de 
adquisición y una causa de extinción de los derechos; el 
sexto de las acciones que son el medio de hacerlos valer en 
justicia, y el séptimo de la posesión. 
TÍTULO I 
DE LOS DERECHOS EN GENERAL 
CAPITULO 1.—DIVISION DE LOS DERECHOS 
Los derechos se dividen: 
1. En derechos personales y derechos patrimonia-
les; omne jus, quo utimur, vel ad personas pertinet, vel ad 
res (l) (5 25). 
2.° En derechos comunes y derechos particulares (5 26). 
(1) I, 1, 2, de jure natur. gent. et  civ., § 12 initio. El texto ha agregado 
vel ad actiones; pero el jus quod ad actiones pertinet, entra en el jus quod ad 
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ti 25. De los derechos personales y de los ^ de^ec&s^ ^,^ ^" 1 
 patrimoniales. 
I. Los derechos personales (jura personarum), son aque-
llos que se refieren á la persona misma, á quien ellos per-
tenecen. Tales son los derechos politicos que forman el  
objeto del derecho público. Tales son, sobre todo, los de-
rechos relativos al estado de las personas; el hombre puede  
ser libre ó esclavo, ciudadano romano ó extranjero, inde-
pendiente, sui juris, ó sometido al poder paterno, alieni 
juris; puede también ser casado; puede ser, en fin, tutor ó  
curador, o estar sometido á la tutela ó curatela.  
II. Los derechos patrimoniales son aquellos que se  
refieren al patrimonio. Según que se refieran directa ó  
indirectamente, son derechos reales ó derechos de crédito.  
1.° El derecho real (jus in re) es aquel que confiere un  
poder directo sobre una cosa. Lo que le distingue es su ca-
rácter de relación inmediata; afecta, sin intermediario, á la  
cosa á que se refiere; es inherente á ella; es un jus in 
Siendo inmediato el derecho real, es por esto mismo abso-
luto; existe frente á todos los individuos de la sociedad; to-
dos deben respetarle; cualquiera que los ataca, está some- 
tido á una acción, que en razón á su generalidad recibe el 
nombre de acción real. 
2.° El derecho de crédito ó la obligación (obligatio, de ob 
y ligare, ligar; antiguamente nexum (1), de nectere, 
 anu-
dar), es una relación jurídica en virtud de la cual una per-
sona queda sujeta á una prestación en provecho de otra; 
obligatio est juris vinculum, quo necessitate adstringimur 
cujus solvendæ rei, (2). A diferencia del derecho real, la obli- 
gación no confiere al acreedor ningún poder inmediato so-
bre la cosa debida; el deudor continúa siendo propietario 
de ella y conserva el derecho de disponer de ella como an-
tes. La obligación sólo permite al acreedor exigir del deu- 
§ 25—(1) D. 46, 4, de acceptil., L. 1.—(2) I. 3, 13 de obliy., pr. in 
medio. 
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dor la prestación de la cosa debida; tiende á procurarle esta 
cosa, esto es, un jus ad rem; obligationum sustantia non in eo 
consistit, ut aliquod corpus nostrum faciat, sed ut alium nobis  
obstringat ad dandum aliquid (3). Por su naturaleza, la obli-
gación es un derecho relativo; existe sólo frente al deu-
dor; los demás individuos del cuerpo social le son extra-
ños; la acción que resulta es una acción personal. 
III. Los derechos personales, los derechos reales y los 
derechos de crédito, abrazan todos los derechos. Los dere-
chos á que da lugar la muerte de una persona son según 
las circunstancias, derechos reales ó derechos de crédito. 
En cuanto al derecho de proceder en justicia, es siempre 
un derecho de crédito; en efecto, la acción real, como la ac-
ción personal, supone fuera parte de la existencia del de-
recho, la lesión de este derecho por una persona determi-
nada (4).—No obstante los derechos por causa de muerte, 
en razón de su importancia y dificultades que presentan, 
reclaman un estudio separado después de los derechos rea-
les y de los de crédito. Lo mismo sucede con la mayor par-
te de los derechos personales, y principalmente con el ma-
trimonio, la filiación, las potestades, la tutela y la curate-
la; estas relaciones de familia, como ejercen una influen-
cia considerable sobre el patrimonio, deben ser examina-
das después de los derechos patrimoniales; los demás dere-
chos personales tendrán su puesto en la parte general del 
curso. (Libro primero, título I). En la parte especial trata-
remos sucesivamente: 
De los Derechos reales (libro segundo). 
De las Obligaciones (libro tercero). 
De los Derechos de familia (libro cuarto). 
Del Derecho hereditario (libro quinto). 
26. fie los derechos comunes 5e los derechos particulares. 
 
1.° j `.os derechos comunes son aquellos que están con 
( 3) D. 44, 7, de O. et A., L. 3, pr. 
( 4) Arg. I. 4, 6, de action., pr., 
s 
^ 
72 	 PARTE GENERAL.— § 26-27.  
formes con los principios generales de derechoG'Tos dere-
chos particulares son aquellos que descansan sobre una dis-
posición excepcional de la ley;'.Oon beneficios ó'+rivilegios  
en el sentido lato de estas palábras; tales son lds beneficios  
ó privilegios de los menores, de las mujeres, de los solda-
dos y del fisco. En una acepción más restringida se entien- 
f)de por beneficios los derechos particulares aplicables á to-
dos los ciudadanos, y por privilegios los derechos particu-
lares que no se aplican sino á personas determinadas. Em-
plearemos la palabra privilegio en el sentido lato.  
2.° Los privilegios son reales ó personales. Los privile-
gios reales (privilegia rei vel causce) son inherentes á una  
cosa ó á un derecho, y á este titulo se transmiten á todos  
aquellos que suceden en esta cosa ó en este derecho (1).  
Los privilegios personales (privilegia personcu) están uni-
dos á una persona determinada, y no pueden pasar á nin-
guna otra (2). 
 
3.° Los privilegios constituyen excepciones del dere-
cho común, son de estricta interpretación; hay que atener-
se estrictamente á los términos de la ley que crea el privi-
legio; toda extensión por analogía esta prohibida. Tal es, 
 
según nuestra opinión, el verdadero sentido de la regla in 
dubio contra fiscum (3). Resulta del principio enunciado que 
 
en la duda, es preciso decidirse por un privilegio personal. 
 
CAPITULO II. —DE LA ADQUISICIÓN DE LOS DERECHOS 
27. Condiciones de esta adquisición. 
La adquisición de un derecho exige cuatro condiciones: 
 
1. 0 Un sujeto del derecho. (Título II de este libro). 
 
2.° Un objeto del derecho. (Título III). 
 
3.° Un modo legal de adquisición. Este modo es unas 
 
§ 26—(1) D. 43, 20, de aqua quotid. et asst. L. 1, § 43 initio. 
(2) L. 1, § 43 i. f., cit. 
(3) D. 49, 14, de jure fisci, L. 10.—Cou nuestra opinión MiltLmN== 0H, I, 
§ 202, nota 11 y MAYNZ, I, § 111 i. f.—En contra GŒSCHEN, I, § 66. 
^ 
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veces la ley misma que atribuye directamente un derecho 
 
á una persona, y otras un acto espe'cial destinado á hacer 
 
adquirir el derecho (1). (Título IV de este libro). 
 
4.° Un interés en la adquisición del derecho; no existe 
 
derecho sin interés (2). En efecto, los derechos se han esta-
blecido para permitir á los hombres el desenvolvimiento de 
 
sus facultades; cuando falta el interés, este desenvolvi-
miento no está en juego, y el derecho no tiene razón de 
 
ser; malitiis. kominum non est indulgendum (3). Un interés 
 
fundado sobre un acto ilícito ó inmoral, no constituye un 
 
interés bajo el punto de vista de la ley (4). Pero el interés 
 
puede ser de simple placer, porque el placer puede esti-
marse en dinero (5). Además, cuando falta un interés cual-
quiera en la adquisición de un derecho, se puede estipular 
 
una pena para el caso en que no se adquiera el derecho; en  
este caso existe el interés en el pago de la pena (6). 
 
28. Divisiones de los modos de adquirir los derechos. 
I. Los modos de adquirir los derechos se dividen en  
modos originarios y modos derivados. Los modos origina-
rios son aquellos por los cuales se adquiere el derecho por  
sí mismo, sin ningún intermediario. Los modos derivados 
son aquellos por los cuales el derecho se adquiere por trans-
misión de otra persona; éstos son sucesiones en el sentido 
propio de la palabra; el que transmite el derecho es el cau-
sante (auctor); el que lo adquiere es el sucesor (successor). 
En el caso del modo originario, el derecho existe tal como 
lo ha creado el adquirente. En el caso del modo derivado el 
derecho existe tal como pertenecía al causante; pasa al ad-
quirente con todas las limitaciones á que estaba sometido 
en poder del causante (1); nadie puede transmitir á otro 
^ 
§ 27—(1) Cf. D. 1, 3, de legib., L. 41 in medio.  
(2) D. 8, 1, de servit.. L. 15, pr.; I. 3, 19 de inutil. stipul., § 19 initio. 
(3) D. 6 1, de R. V., L. 38 in medio. 
(4) D. 43. 8, ne quid in loco publ., L. 2, § 15.—(5) D. 8 2, de S. P. U.. 
L. 3.—(6) I. 3, 19, de inutil. stipul.. § 19 in medio é i. f. 
§ 28.—(1) D. 50, 17, de R. J., L. 177, pr.  
i----  
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más derecho del que tiene; remo plus jures ad alium trans-
Jerre potest, quam ipse habet (2). 
II. La sucesión en los derechos de otro se subdivide 
en sucesión á titulo universal y sucesión á título parti-
cular (3). 
La sucesión á título universal ó sucesión universal 
(succesio per universitatem), es aquella en que se sucede á 
la persona misma del autor; el sucesor continúa esta per-
sona (4). Recoge á la vez todos sets derechos, reales 6 de 
crédito, y sus deudas, aunque las deudas sean personales 
al deudor; porque jurídicamente el sucesor á título univer-
sal no es una persona distinta de su causante (5). Las su-
cesiones á título universal son: 
1.° La herencia (6) y el legado universal, es decir, el 
legado que recae sobre el patrimonio entero del testador 6 
sobre una parte alícuota de este patrimonio (7). 
2.° La pérdida de la libertad; resulta de ella una suce-
sión á titulo universal para el dueño de la persona que se 
hace esclava (8). 
3.° La confiscación de bienes; ésta produce una sucesión 
universal en provecho del Estado (9). 
Otras sucesiones universales eran peculiares del anti-
guo Derecho romano; desaparecieron bajo Justiniano. Es- 
tas eran la sumisión de una persona independiente á la po-. 
testad paterna (10), á el manus (10), ó al mancipium (11) y 
la venta en conjunto de todos los bienes de un deudor in-
solvente, la bonorum venditio (12). 
La sucesión á título particular (successio in singulas ris), 
es aquella en la que se sucede en derechos determinados. 
El sucesor particular soporta, naturalmente, las cargas in-
herentes al derecho que adquiere; poro queda ajeno á las 
deudas de su causante. 
(2) D. eod., L. 54. 
(3) D. 43, 3, Tod legat., L. 1, § 13 i. f.—(4) Nov. 48, pref. i. f. 
(5) D. 29, 2, de A. v. O. H., L. 8, pr. in medio. L. 37.—(6) L. 37 cit. 
(7) Cf., después T. II, § 745.—(8) C. 9, 49, de bon. proscript., L. 4 initio. 
(9) C. 9, 47, de poen., L. 8 initio. —(10) GAYO, III, 83 initio. 
(11) Arg. GAYO, I, 123 in medio. —(12) GAYO, II, 98. 
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III. Todavía se subdivide la sucesión en los derechos 
de otro, en sucesión entre vivos (inter-vivos) y sucesión por 
causa de muerte (mortis causa), según que se suceda en los 
derechos de una persona viva ó en los de un difunto; una 
y otra sucesión pueden ser á título universal 6 á título 
particular.—La sucesión que tiene lugar al mismo tiempo 
entre vivos y á título particular, se llama enajenación; 
esta no es otra cosa que la transferencia entre vivos de un 
derecho determinado, sea en todo ó en parte. La concesit'ln 
de un derecho real sobre una cosa es una enajenación (13); 
la partición de un bien común supone la enajenación de la 
propiedad indivisa (14); en fin, hay enajenación tácita por 
parte del que deja voluntariamente usucapir una cosa (15). 
—Pero se emplea generalmente la palabra enajenación en 
un sentido más lato. Se designan con ella todos los actos 
inter-vivos por los cuales una persona disminuye su patri-
monio. Bajo este punto de vista se consideran como enaje-
naciones todas las transferencias de derechos inter-vivos á 
título particular ó á título universal (16), como también 
las renuncias de derechos (17); á la última categoría perte-
nece la recepción del pago (18) ó la manumisión de un es-
clavo (19). Pero la renuncia de un derecho no adquirido 
todavía, no es una enajenación, puesto que no produce 
ninguna disminución en el patrimonio (20). 
CAPITULO Ill.—DEL EJERCICIO DE LOS DERECHOS 
j 29. Reqlas generales. 
1." Los derechos se pueden ejercer en toda su exten- 
(13) C. 4, 51, de reb. al. nom. alien. , L. 
fundo dot., L. 2. 
(15) D. 50, 16, de V. S., L. 28 pr. initio. —(16) 
cbn. con I1I, 83, initio. 
(17) D. 50, 16, deV. S., L. 28 pr. in medio.
—L. 15 initio. 
(19) C. 4, 51, de reb. al. non. alien., L. 7 initio 
(20) D. 50, 16, de V. S., L. 28, pr. i. f. 
7.—(14) C. 5, 23, de 
Arg. GAYO, I, 115 initio, 
(18) D. 46, 3, de solut., 
--, 
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sión, aun cuando de este ejercicio resulte un perjuicio para 
otro; los terceros lesionados por el ejercicio legítimo de un 
derecho, tienen la obligación de soportar la lesión que les 
causa. De aquí el adagio de que el que usa de su derecho á 
nadie ofende: qui jure suo utitur, neminem lcedit (1). Por ex-
cepción de esta regla no es permitido ejercer un derecho 
sin justificar algún interés, y con la sola intención de da-
ñar á otro (2). 
2.° El que tiene un derecho puede practicar, no sola-
mente actos de ejercicio de este derecho, sino también to-
dos los actos preparatorios indispensables á este ejercicio; 
estos actos son consecuencia lógica del derecho (3). Por 
otra parte, el dueño de un derecho está obligado á sopor-
tar las cargas de él (4). 
3.° Se está en libertad de ejercer un derecho ó de no 
ejercerlo (5), salvo lo que se dirá de la prescripción (6). 
Igualmente se puede renunciar á un derecho (7). 
§ 30. Del conflicto de los derechos. 
Hay conflicto de derechos, en el sentido propio, cuando 
dos personas han adquirido derechos incompatibles entre 
sí, de tal suerte que el ejercicio de uno de ellos impide el 
ejercicio del otro. En la ausencia de una disposición espe-
cial de la ley se resuelve el conflicto según las reglas si- 
guientes: 
1.° Si la colisión es directa, es decir, si se trata de de-
rechos que dos personas tienen recíprocamente la una con-
tra la otra, se da la preferencia á la persona que quiera 
evitar una pérdida, sobre aquella que quiera realizar una 
ganancia; porque la posición de la primera es la más favo- 
§ 29 —( 1) D. 50. 17, de R. J., L. 151; D. 39, 3, de aqua, et aq. pluv. arc., 
L. 21. 
(2) D. eod., L. 1, § 12. 
(3) D. 8. 1, de servit., L. 10; D. 8, 4, comm.  præd., L. 11, § 1. 
(4) D. 50, 17, de R. J., L. 10; D. 7, 1, de usufr . L. 7, § 2 initio. 
(5) D. 4, 4. de minor., L. 41 in medio. — ( 6) T. I, § 91-95. 
(7) C. 1, 3 , de episc., L 51 in medio. 
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cable (1).-Si los dos interesados tienen una pérdida que te-
mer, el que ha recibido algo de su adversario prevalece na-
turalmente sobre éste; en igualdad de condiciones tiene la 
preferencia el poseedor: in pari causa melior est conditio po-
ssidentis (2); el no poseedor tiene necesidad de proceder 
eïi justicia, y no puede hacerlo con éxito más que justifi-
cando un derecho mejor (3). 
2.° Si la colisión es indirecta, ó en otros términos, si 
los derechos incompatibles de dos personas existen sobre 
una misma cosa ó frente á un tercero, en el caso de un de-
recho real, el anterior en tiempo prevalece sobre el más 
reciente: prior tempore, potior jure (4). En efecto, recayendo 
el derecho real sobre la cosa misma, el derecho que está 
concedido en segundo lugar afecta sólo á una cosa ya gra-
vada con el primer derecho real.-Si los derechos reales 
tienen la misma fecha ó si se trata deobligaciones, la pre-
ferencia corresponde al poseedor, por el motivo que se ha 
indicado (5).-A falta de posesión, losderechos en conflic-
tos e ejercen, si es posible, á la vez, enrelación á su im-
portancia respectiva (6). 
3.° Si todas estas reglas son inaplicables, decide la 
suerte, cuando no sacrifica el derecho de uno de los intere-
sados (7). En el caso contrario, los derechos en colisión 
se neutralizan mútuamente; ninguno de ellos puede ser 
ejercitado (8). 
CAPITULO IV.-DE LA CONSERVACIÓN DE LOS DERECHOS 
Los medios de conservar los derechos de que conviene 
nos ocupemos, son: 
§ 30-(1) Arg. D. 60, 17, de R. J., L. 41, § 1, y D. 4, 4, deminor., 
L. 34, pr. i. f.-(2) D. 50, 17, de R. .1., L. 128, pr. 
(3) D. 4, 4, de minor., L. 34, pr. initio. 
(4) C. 8, 18, qui potiores, L. 4 ; D. 8, 3, de S. P. R., L. 14. 
(5) . D. 20, 1, de pignor.. L. 10 initio; D. 42, 8, quæ in fraud. credit., 
L. 6, § 7 initio.-(6) D. 20, 4, qui potiores, L. 7, pr. initio; C. 7, 72, de bon. 
auctor. jud. possid., L. 6 i. f. 
(7) I. 2, 20, de leg. § 23 i. f.-(8) D. 4, 3, de dolo malo, L. 36. 
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El empleo de la fuerza (§ 31), 
2.° El derecho de retención (S 32), 
3.° Las protestas (5 33), 
4.° Las cauciones (§ 34), 
5.° La dación judicial de la posesión (§ 35). 
5 31. Del empleo de la fuerza. 
Por regla general nadie puede tomarse la justicia por 
su mano; debe acudirse ó la autoridad judicial; la justicia 
personal sería el reinado de la fuerza (1). El que se apodera 
á viva fuerza de una cosa á la que cree tener derecho, pier-
de su derecho si realmente lo tenia, y en el caso contrario, 
puede ser castigado con una pena equivalente (2). 
Un decreto de Marco Aurelio fué el que dió lugar á la 
regla enunciada, pronunciando la sentencia en contra de 
un acreedor que se había puesto por su propia autoridad 
en posesión de la cose, debida (3). La apelación á la fuerza 
sólo se permite cuando estamos amenazados de un mal 
irreparable: 
1.° Cuando se nos dirige una agresión violenta, sea 
contra nuestra persona ó contra nuestros bienes, podemos 
rechazar la fuerza con la fuerza (4); esto es lo que se llama 
legítima defensa (inculpata tutela) (5). Podemos también 
recobrar en el mismo acto la cosa de que hemos sido des-
poseídos; esta nueva aprehensión inmediata se considera 
como una continuación de la defensa (6). Pero la defensa 
no debe exceder los límites de la necesidad; no debe cau-
sarse al agresor un mal mayor que el necesario para re-
chazar su ataque (inculpatce tutelce moderatio), si no, la de-
fensa se transforma en ataque (7). Por consiguiente, si el 
§ 31—(1) D. 60, 17, de R 
§ 2 in medio.—(2) I. 4, 2, de 
leg. Jul. de vi pria., L. 7 irait 
(3) L. 7 cit.—(4) D. 43, 
(5) C. 8, 4, onde vi, L. 1. 
(6) D. 43, 16, de vi. L. 3, 
(7) C. 8, 4, onde vi, L. 1;  
§9:i.f. 
I, 4, 3, de lege Aquil., § 2 i. f. 
. ,T., L. 176, pr.; D. 43, 3, quod legal., L. 1, 
vi bon. rapt., § 1 in medio é i. f.; D. 48, 7, ad 
io. 
16, de vi, L . 1, § 27. 
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ataque no se refiere más que á los bienes y no amenaza 
indirectamente á la persona, se es responsable del mal 
causado al agresor; porque este mal no estaba exigido por 
la necesidad (8). 
2.° Aparte del caso de ataque, se puede usar de la 
fuerza para proteger un derecho que no puede ser protegido 
sino por este medio (9). 
32. Del derecho de retención. 
LUDEN, Das Retentionsrecht. Leipzig, 1839. 
En principio, tampoco nos es permitido retener la cosa 
debida á un tercero, en razón á un derecho recíproco que 
nosotros tenemos contra él (1). Esta retención es en el 
fondo un acto de justicia personal; el derecho recíproco 
que nosotros tenemos contra el reclamante, nos autoriza 
solamente á perseguir este derecho en justicia (2). Sin 
embargo, podemos ejercer el derecho de retención funda-. 
dos en un crédito conexo á la cosa que se trata de retener, 
y particularmente: 
l.° Por razón de impensas hechas en la cosa (3). 
2.° Por razón de daños que nos ha causado (4). 
3.° Cuando el c ^édito reciproco resulta del mismo acto 
jurídico que la obligación de entregar la cosa (5). 
El derecho de retención se hace valer por una excep-
ción de dolo contra la acción del adversario (6). 
(8) D. 9, 2. ad leg. Aquil., L. 5, pr. in medio é i. f.—HAUS, Principios 
generales del derecho penal belga, I, n.° 577, nota 2, Gand, 1874. 
(9) D. 42, 8, qua; in fraud. credit., L. 10, § 16. 
32—(1) C. 4. 23, commod., L. 4; C. 4, 65, de loe., L. 25. 
(2) L. 25, cit. 
(3) D. 10, 3, comm. divid., L. 14, § 1 initio. 
(4) D. 39, 2, de damno inf., L. 7, § 2 in medio. 
(5) D. 19, 1, de A. E. y V., L. 13, § 8. 
(6) D. 6, 1, de R. V., L. 27. § 5 initio. 
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33. De las protestas. 
Las protestas (protestaciones) son declaraciones por las 
cuales prevenimos las consecuencias que en nuestro per-
juicio podrían deducirse de nuestros actos ó de nuestro si-
lencio. Estas protestas pueden tener los objetos más distin-
tos (1); la reserva de un derecho que se une frecuente-
mente á un acto para que éste no se interprete en el senti-
do de renuncia, constituye una verdadera protesta (2). Pero 
la protesta es nula si se dirige contra un derecho otorgado 
por la ley (3), ó bien si el autor de la protesta verifica ac-
tos contrarios á ella; protestatio actui contraria non valet. 
34. De las cauciones. 
I.. .tVoción y divisiones. Las cauciones (cauciones) son se-
guridades dadas para la ejecución de una obligación. 
1.° Bajo el punto de v ista de su fundamento, las caucio-
nes son convencionales, testamentarias, judiciales ó lega-
les, según son debidas en virtud de una convención, de una 
disposición de última voluntad é de una sentencia ó de 
la ley. 
2.° Se distinguen también cauciones pretorianas, cau-
ciones judiciales y cauciones comunes (1). En la época clá-
sica, las primeras se prestaban solamente ante el Magistra-
do (2), las segundas solo ante el Juez (3) y las terceras ante 
uno de éstos indistintamente (4). Esta división de caucio-
nes no tiene ya objeto en el derecho nuevo, donde el Ma-
gistrado llena las funciones de Juez (5). Justiniano mantu-
vo por completo en las diversas cauciones la calificación 
que las daba el derecho clásico, y las aplicó los mismos 
principios (6). 
§ 33—(1) D 29, 2, de A. v. O. H., L. 20, § 1 initio. —(2) GAYO, IV, 131. 
(3) Arg. D. 4, 9, nautæ, caup., stabul., L. 7, pr. i. f. 
§ 34—(1) Cf. I. 3, 18, de divis. stipul., pr.—(2) I. eod., § 2. 
(3) I. eod., § 1.—(4) I. eod., § 4.-0) Cf. después T. I, § 111. 
(6) Cf. después II, A, 1. ° de este párrafo. 
• 
• 
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3.° • En lo que concierne á la naturaleza de la seguridad, 
la caución puede consistir en una hipoteca (7), 'en un fia-
dor (8), en un juramento (caución juratoria) (9), ó en una 
simple promesa por estipulación (promisio vel repromissio, 
,—caución promisoria). A la presentación de un fiador se lla-
maba satisdatio. Al lado del fiador existían en el antiguo 
Derecho romano; el vas, el vindex, el pros, el sponsor y el 
fldepromissór. El vas el vindex y el pros desaparecieron 
'ante el sponsor, el fidepromissor y el fidejussor. Bajo Justi-
niano la fianza fué la única que quedó en uso (10). 
II. Principios sobre las cauciones. A) Por regla general 
el deudor de una caución debe prestar, á su elección (11), 
una hipoteca b un fiador, salvo las siguientes Modifica-
clones:  
1.° Si se trata de una caución pretoria, el acreedor 
tiene el derecho de reclamar un fiador (12). 
• 2.° Por el contrario, una caución juratoria es bastante 
si él deudor posee inmuebles suficientes para la seguridad 
del acreedor (13). Es suficiente también la simple caución 
promisoria por parte del Estado (14) y de las ciudades (15), 
y cuando la caución tiene por objeto crear una obligación 
más bien que garantizarla (16). 
B) Si la caución viene :i, ser insuficiente después de 
prestada, debe completarse (17). 
Ç 35. De la dación judicial de la posesión. 
1.0 Noción y clases. La dación judicial de la posesión 
(missio in possessionem) es el acto del magistrado por el cual 
• (7) Cf después T. I, § 253-282.—(8) Cf. después T. II, § 313-316. 
(9) Cf. después T. II, § 306. 
(10) Cf. después T. II, § 312, 2.° 
(li) D. 13, 6, de pec. constit., L. 21, § 2 i. f. 
(12) D. 46, 5, de stipui. prcet., L. 7. 
(13) D. 2, 8, qui satisd. cog.. L. 15, pr., cbn. con C.  ] , 4, de epise. aud., 
L.-26, § 6 initio. —(14) D. 36, 3, ut legat. sera. causa cav., L. 1, § 18. 
(16) D. eod.. L 6, § 1.—(16) D. 39, 'l, de damna inf., L. 13, § 1. 
(17) D. 46, 5, de stipul. præt., L. 4. 
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• 
§ 35—(1) D. 36, 3, ut leqat. 
damno inf., L. 7, pr. in medio. 
(2) D. 41, 2, de A., v. A. P. 
(3) D. 13, 7, de pignor. act . 
(4) D.42,5, deR.A.J.P. 
(5) D. 41, 2, de A., v. A. P. 
, L. 3, § 23 initio é in medio. 
, L. 26 pr. 
, L. 8, § 1 initio. 
, L. 3, § 23 in medio. 
(6) D. 43, 4, ne vis fiat ei, qui in poss. missus erit, L. 1 pr., § 1-2. 
(7) D. eod., L. 1, § 3. 
§ 36—(1) D. 2, 14, de pact., L. 27, § 2 initio. 
serv. causa eav., L. 1, § 2; D. 39, 2, de 
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se autoriza á una persona para tomar los bienes pertene- 
cientes á otra. Puede tener por objeto un patrimonio entero  , 
ó sólo determinados bienes; en el primer caso se llamaba 
missio in bona, y en el segundo missio in sinyulas res. La 
dación judicial de la posesión se concede en muchos 
casos; nos limitaremos á citar aquí aquel en que el deudor 
de  una caución rehusa prestarla (1). 
2.° Efectos. Si el que obtiene la dación entra efectiva-
mente en posesión,.adquiere por regla general la detención 
de los bienes aprehendidos, pero no la posesión jurídica (2). 
Adquiere además una hipoteca sobre dichos bienes (3). Pero 
no puede hacer de ellos ningún uso personal (4), y debe 
guardarlos y conservarlos (5). La dación judicial de la po-
sesión produce el interdicto ne vis,fiat ei, qui inpossessiónem 
missus est (6); este interdicto sirve á la vez para adquirir 
la posesión, para conservarla y para recobrarla si se ha 
perdido (7). 
CAPITULO V.—DE LA EXTINCIÓN DE LOS DERECHOS 
j 36. Observaciones ,generales. 
Los derechos se extinguen de pleno derecho, ipso jure, ó 
por vía de excepción, ope excevtionis, según que la causa de 
extinción obre por sí misma, ó que sea preciso que la opon-
ga el adversario (1). En el primer caso, el derecho extin-
guido no puede ya renacer: la nada no puede ser vuelta á 
la existencia; sólo es posible establecer un nuevo derecho. 
• 
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En el segundo caso, el antiguo derecho puede ser restable-
cidospor todo el tiempo que el adversario tarde en oponer 
la causa de extinción, porque el derecho subsiste hasta en-
tonces (2). En particular, los derechos se extinguen: 
1.° Por circunstancias relativas al sujeto. Como su 
muerte, si se trata de un derecho personal (3). A la muerte 
natural equivalen la pérdida de la libertad y la de la ciu-
dadanía; estas son muertes civiles (4). Otras circunstancias 
relativas al sujeto son la enajenación del derecho (5) y la 
renuncia (6) (§ 37). 
2.° Por circunstancias relativas al objeto y especial-
mente por la pérdida de la cosa gravada con un derecho 
real (7), ó por ponerse fuera del comercio, lo que constituye 
una pérdida legal (8). 
2.° Por circunstancias relativas al modo de adquisición 
del derecho. A esta categoría pertenecen el cumplimiento 
de una condición resolutoria (9); el del término para el que 
se había establecido el derecho (10), y la revocación de los 
derechos del constituyente (11) (§ 38). 
4.° Por la desaparición del interés del derechoha-
biente (12). 
5.° En virtud de la ley, sobre todo por la prescrip-
ción (13). 
37. De k renuncia. 
I. Condiciones. — La renuncia para ser válida, debe re-
unir las condiciones siguientes: 	 • 
(2) L. 27, § 2 in medio, cit —(3) Í. 1, 12, quib. mod. jus pot. sole., pr. 
initio; I. 2, 4 de usufruct., § 3 initio. —(4) § 3 initio, cit. 
(6) 12, 1, de rer. divis., § 40 initio. —Cf. antes § 28, III. 
(6) C. 1, 3, de episc. et oler , L. 51 in medio. 
(7) D 7, 1, de usufr.. L. 2; D. 20, 6, quib. mod. pign. sole., L. '8 pr. 
(8) D. 7, 4. quib. mod. ususfr. amitt., L. 24 pr. i. f. cbn. con el initio. 
i 	 (9) D. 6, 1, de R V., L. 41, pr. 
(10) D. 20, 6 quib. mod. pign. sole., L. 6, pr. in medio. 	 • 
(li) b. eod., L. 3 initio é in medio:—(l2) D. 17, 1, mand., L. 8, § 6. 
(13) Cf. después T. I, § 91-95. 
c111n111111•• 
fi 
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1." El renunciante debe ser capaz de enajenar, pues la 
renuncia implica una enajenación. 
2.a Se debe tener la voluntad positiva de renunciar á 
su derechos esto es de esencia en la renuncia. De aquí se -
deduce que la renuncia no se presume; si no tiene necesi-
dad de ser expresa, debe al menos fundarse sobre hechos, 
concluyentes, sobre hechos que no puedan ser razonable-
mente interpretados más que en el sentido de una renun-
cia (1). En virtud de otra consecuencia del principio enun-
ciado, la renuncia es nula si el renunciante no tenía cono-
cimiento de su derecho; esta ignorancia excluye la volun-
tad de renunciar (2). Por último, las renuncias son de, es-
tricta interpretación; es preciso atenerse rigorosamente á 
sus términos; toda extensión análoga es inaplicable; en  la 
 es necesario decidirse en favor del renunciante (3). 
3.a En general, la renuncia no se perfecciona sino por 
el consentimiento de la persona que tiene en ella un inte-
rés. directo (4); es revocable mientras que no ha sido acep-
tada. Se trata, en efecto, para la parte adversa, de adquirir 
un derecho; y en principio es necesaria para este fin una 
manifesi.aeión de voluntad. Los derechos cuya extinción no , 
 aprovecha directamente á una persona determinada, se ex-
tinguen por una renuncia unilateral; y especialmente se 
pierde la propiedad por el abandono de la cosa (derelic-
tio) (5). 
II. Efectos. —La renuncia tiene por efecto extinguir de 
una manera irrevocable el derecho sobre que recae (6), 
como también las obligaciones que tenían su causa en este 
derecho (7). 
§ 37 --(1) D. 2, 14 , de pact., L. 2, pr. i. f. y § 1; D. 8, 6, quemadm. 
servit. amitt., L. 8, pr.; C. 8, 26, de remiss. pign., L. 2. 
(2) Arg. D. 6, 3.  de hered. petit., L. 8. 
(33 C. 4, 29, ad. sauna Veil., L. 21 initio é in meaio; D. 2, 14, de 
pact., L. 3. 
(4) •D. 46, 3, de solut., L. 91 initio, y Arg. de esta ley. 
(5). Con nuestra opinión DE SAVIGNY, System, 1V , § 202, 3. 0, a, y WINDS- 
CHEID, 1, § 69, nota 14.—Cf. VANGEaOW, •I, § 127, Anm. —(6) C. 2, 3, de 
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38. De la revocación de los derechos del constituyente. 
Esta causa de extinción de los derechos se funda en el 
principio de que nadie puede transferir á otro más dere-
cho del que tiene (1). Se deduce de esto, que si el propieta-
rio revocable de una cosa concede sobre ella uñ derecho 
'real, éste se extinguirá con la propiedad (2). Lo mismo su- 
cedé. si el titular de un derecho real que no sea la propie-
dad, le grava con derechos reales;  ' éstos concluyen con el 
derecho sobre que fueron establecidos (3). Pero es preciso 
que el derecho gravado se haya extinguido conforme á su 
t naturaleza, de una manera normal  y  no por-el hecho del 
constituyente. De aquí la regí resolu, o jure concedentis, 
resolvitur jus foncessum.  
§ 38—(1) D. 50, 17, de R. J., L. 54. 
(2) D. 20, 8, quib. mod. pign. solv., L. 3 initio é in medio. 






DE LAS PERSONAS 
39. _Vociones preliminares. 
1. 0 La persona (persona) es todo ser capaz de derecho. 
La noción de la persona no debe confundirse con la del 
hombre. Por una parte, el hombre no es necesariamente 
,una persona; los romanos no concedían la cualidad de per-
sona á los esclavos (1). Por otra parte, la persona no es ne- 
cesariamente un hombre; al lado de las personas físicas 
existen las personas jurídicas (2). 
2.° El hombre puede tener en la sociedad civil muchos 
estados diferentes ^,nus homo plures personas sustinere po-
test (3). Es un principio, que estos estados son indepen- 
dientes, los unos de los otros; cada uno confiere derechos  
propios, exactamente como si existiesen varias personas; 
 
también se habla de una duplicidad de personas. De aqui se  
sigue que si unapersona que reune dos cualidades diferentes  
realiza un acto jurídico con el fundamento de una de ellas,  
este acto queda sin ningún efecto bajo el punto de vista de  
la otra cualidad; se reputa emanado de una persona dife-
rente, y queda en libertad de obrar en la segunda cualidad 
 
como si no hubiera verificado nada en la primera (4).  
3.'1 Las personas se dividen en personas físicas (capitu-
lo I del presente titulo) y 
 personas jurídicas (cap. II) (5).  
^ 39—(1) TEOFILO, I. 3, 17, de stipul. serv , pr. initio. 
(2) D. 46, 1, de fidejuss., L. 22 i. f.—(3) Cie., de orat. II, 24 . 
(4) C. 6, 37, de admin. tut., L. 26 i. f.; I. 2, 18, de innoffic. testam., § 4. (6^ Cf. D. 46, 1, de fidejuss , `L. 22 i. f.  
 .. 	 . 	 : 	 ,  
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CAPITULO I.—DE LAS PERSONAS F1,SICAS 
I. 1 . 3 , de jure personaruna. —D. 1 , 5, de statu honainum.  
SECCIÓN I.—ELEMENTOS DE LA PERSONALIDAD FISICA 
La persona física es el hombre capaz de derechos. La  
personalidad física exige, pues, la existencia humana y la  
capacidad jurídica.  
§ 40. De la condición de la existencia humana. 
En derecho, la existencia humana supone tres cosas: 
 
la separación del niño del claustro materno, su viabilidad  
y la forma humana.  
L El niño debe estar separado de su madre; mientras 
 
esta separación no se ha realizado, el niño no es más que 
 
una parte de la madre (1). Mas por una consideración de  
equidad, si el niño nace con las condiciones exigidas, se 
 
reputa nacido desde el día de su concepción, siempre que 
 
él tenga interés en ello; infans conceptos pro nato habetur, 
quoties de ejus commodis agitur (2). Por esto:  
1.° El niño concebido á la muerte de su padre es hábil  
para . recibir su herencia (3). •  
2.° Un niño concebido á la muerte del testador puede 
 
recibir por testamento (4).  
3.° El hijo de una esclava es libre si su madre ha sido  
libre en algún momento durante su embarazo (5).  
II. El niño debe nacer viable, es decir, vivo (vitæ hábi-
lis) (6), y en condiciones tales que sea capaz de vivir. No  
es considerado corno una persona si por un vicio de su na-
cimiento está condenado á una muerte cierta é inminente, lo  
s^ 
§ 40 —(1) D. 25, 4, de inspic. ventre., L. 1, § 1 in medio.—(2) D.  
h. t., L. 7. 
(3) D. h. t., L. 26 initio. —(4) I. 2, 20, de leg., § 28 initio. 
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que acontece con frecuencia cuando la gestación no ha 
durado seis meses. En efecto, los derechos se otorgan á lós 
hombres con objeto de que se desarrollen sus facultades in-
telectuales, morales y fisicas,(7); este desatróllo es impo-
sible para un niño no viable, que nace para morir; respec-
to a él los derechos no tienen, pues, razón de ser. Las fuen-
tes, interpretadas sin espíritu preconcebido, consagran esta 
 doctrina (8). De aquí que si la madre de un niño no viable 
muere antes ,que él, su sucesión pasa á sus parientes y no . 
á su hijo, y por mediación de éste á los parientes de este 
último. La opinión indicada está muy debatida desde Sá-
vigny; muchos autores se conforman con que el niño nazca 
vivo, y iechazan la condición suplementaria de la viabili-
dad (9). • 
III. El recién nacido debe tener forma humana; un 
monstruo no,es un hombre (10). Es propio de la fisiología 
más que del derecho, determinar las condiciones que re- 
quiere la forma humana; la conformación de la cabeza no 
es un criterio absoluto (11).  
§ 41. De la capacidad jurídica. 
• 
En Roma, la capacidad jurídica (capot), consistía en la 
posesión dedos tres estados (Status) de libertad, de ciudad y 
de familia (1). Para tener una capacidad completa, era nece-
sario ser libre, ciudadano romano y jefe de familia. La im-
portancia respectiva de estas tres cualidades era la si-
guiente: 
(7) Cf. antes § 2, II.—(8) C. 6, 29, de posth. hered. instit , L. 2; PeULO, 
IV, 9, § 1 y 6; Cf. C. 6, 29 de posth. hered. instit., L. 3 i. f. 
(9) De nuestra opinión: MACKELDEY, I, § 118, nota e. G1C ECHEN, I. § 33, 
PtrCHTA, Pand., § 114, nota d. WINDSCHEID, I, § 52, nota 8, y NAMUR, I, 
§ 37, I, 3. Esta es también la teoría del Código de Napoleón, art. 726, 2.°—En 
contra DE SAVIGNY, System, II, § 61, i. f. y Beilcige, III, THIBAUT, I, § 104, 
M{IHLEMBRUCH, I, § 117, nota 2, SINTENIB, I , § 13, nota 8, KELLER, § 19, 
VANGEROW, I, § 32. Anm., y MUYNZ, I, § 97, Observación. 
(10) D. h. t., L. 14.—(11) Nom obstat., D. 11, 7, de relig., L. 44, pr. 
§ 41—(1) D. 4, 5, de cap. min., L. 11 initio. 
• 
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1.°. El esclavo era completamente incapaz; quod attinei 
ad jus civile, servi pro nullis habentur (2). Sin embargo, los 
romanos reconocían que l a 
 esclavitud era contraria al de- 
rechoinatural, según el cual todo hombre es una perso-
na (3). En cuanto á lo demás, la personalidad del esclavo 
estaba, más que anulada, absorbida por _la de su due- 
'ño (4); el esclavo era capaz de adquirir derechos, pero estos 
derechos pertenecían á su dueño (5); á veces el mismo es- 
, clavo obligaba á su dueño (6). 
2.° El extranjero (peregrinus) tenía una capacidad rela-
tiva; no gozaba de los derechos fundados en el jus civile, 
sino-de aquellos derivados del jus gentium (7). Así, no tenía 
el commercium, es decir, el derecho de tener Una propiedad 
civil ó quiritaria`(8); pero podía ser propietario natural ó 
según el derecho de gentes (9).'Del mismo modo el extran-
jero no tenía el connubium ó sea la capacidad para contraer . 
matrimonio civil (10), y, como consecuencia, no adquiría 
la patria potestad sobre sus hijos (11); falto de patria po-
testad no tenía agnados (12), y sólo los agnados tenían de 
Techo á la herencia abintestato del derecho civil (13); pero 
el extranjero podía contraer un matrimonio natural ó de 
derecho de gentes (14), y era considerado como el padre de 
los hijos de su mujer (15). Además, el extranjero podiaha-
cer testamento, según las leyes de su país (16), las que 
también "podía invocar para otros asuntos(17).—Cuatro ea- 
(2) D. 60, 17, de R. J., L. 32, initio. 
(3) L. 32 i. f., cit.; I, 1, 2, de jure natur. gent. et  civ., § 2 i. f. 
(4) Teófilo, I. 3, 17 de stipul serv.. pr. initio; Arg. I. 1, 8, de üs, qui 
sui, v. al. jur. sunt., pr. initio. 	 • 
(6) I. 2. 9, per quas pers. nov. acq., § 3 initio. 
(6) Cf. despuós T. II, § 600 initio y 601.  
(7) D. 48, 19, de pcen., L. 17, § 1 y Arg. de esta ley. 
(8) Cf. ULPIANO, XIX, 4-5.—(9) Arg. GAYO, IV, 37 initio. . 	 x 
(10) ULPIAxo, V, 2-4 -(11) ULPIANO, V, 8 initio. 
(12) Avg. D. 60, 16, de, V. S., L. 1964 2 i. f.—(13) GAYo,•III, 24. 
(14) .Arg. GAYO, I 92 i. f —(16) D. 2, 4. de in jus voc., L. 6 i. f. 
. (16) Arg. ULPIANO, XX. 14. .    
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tegorías de extranjeros estaban sujetas á un,derecho esp.e-
cial;°éstas eran+ios latinosÎas perso as que habían perdida 
la ciudadanía á bausa de una pena los dediticios ó sean 
• los pueblos extranjeros, que habién ose sulllevado.contrá . 
la dominación romana, habían sido subyugados por segun-
da vez (18 	 los .bárbaros que habitaban fuera del territo- 
rio romano ?os latinos ocupaban una posición más favo-
rable que 1 generalidad de los extranjeros; gozaban del 
commercium (19). Los extranjeros de 'las otras tres catego-  , 
rias eran tratados más rigurosamente: se consideraba que 
no tenían patria, y, por tanto, no podían invocar nunca el 
beneficio de un derecho nacional (20). —Bajo Justiniano, el 
número de extranjeros disminuyó considerablemente sobre 
todo á consecuencia de la constitución de Caracalla que  ' 
concedió la ciudadanía romana á todos los que habitaban 
en aquella época en el Imperio Romano (21). En el derecho. 
nuevo ,tes extranjeros son: los bárbaros, llamados entonces 
• también gentiles, porque continuaban siendo pagados; las * 
 personas que habían perdido la ciudadanía á causa de una 
pena; y aquellas que se habían establecido en el territorio  , 
romano después de la constitución de Antonino. Estos  .ex-
tranjeros estaban limitados siempre al derecho fundado so. ; 
bre el jus gentium, y como no tenían patria, no podían 
nunca invocar la ley de su país. Pero en el derecho de Jus-
tiniano, no reconociéndose ya más que una sola propie-
dad (22). y un solo matrimonio (23), los extranjeros son ca- 
paces de ser propietarios y de casarse de la misma mane -
ra que los ciudadanos romanos. 
'3.° En la antigua Roma, los hijos que estaban someti-
dos.á potestad no tenían capacidad propia; la personalidad 
estaba absorbida por la del jefe de familia, con el cual .se 
I ) GAYO, I, 14.  
(1:+) Arg. Cw.. pre Cæcina 25. 
(20) ULPIANO, XX, 14; D. 28, 1, qui testant. lac. poss, L. 8, § 1 initio, y 
Arg. de este libro. Cf. C. Theod. 3, 14, de nupt. gentil., L. un. 
(21) D. h . t., L. 17. 
22) Cf. después T. I, § 164 i. f. 
(23) Cf. después T. II, § 532 i. f. 
• 
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consideraba que estaban unidos, no formando más que una 
sola persona (24). Esta unidad de personas conducía á la 
unidad de patrimonio; el padre era el único propietario de 
la familia, como era la única persona;. los hijos no podían 
tener nada propio; cuanto adquirían #entraba el patrimo-
nio de su jefe (25). El principio según el cual los hijos 
bajo patria potestad forman una sola persona con el padre 
de familia, ha pasado al derecho de Justiniano (26). Pero no 
resulta ya para los hijos una incapacidad de adquirir: éstos . 
adquieren en provecho propio (27;. 
En lo referente á la relación entre los tres elementos 
de la capacidad, la libertad es áá la vez la condición de la 
ciudad y de la familia; un esclavo no puede tener ni ciu-
dad ni familia. Por otra parte, la ciudad es la condición de 
la familia , un extranjero no tiene familia á, los ojos de la 
ley civil. Pero la familia no es condición de ningún otro 
estado; los hijos bajo potestad no tienen familia, y sin em 
bargo, son libres y ciudadanos romanos. De aquí se sigue 
que la pérdida de la libertad lleva consigo la de la ciudad 
y la de la familia; la pérdida de la ciudad, la de la familia; 
pero la pérdida de la familia deja subsistir la libertad y la 
ciudad (28). 
SECCIÓN II. - DE LAS CIRUUNSTANCIAS QUE INFLUYEN EN LOS DERECHOS 
DE LAS PERSONAS. 
Las circunstancias que influyen en los derechos de las 
personas, son: . 
1.° El sexo (§ 42). 
2.° La edad (§ 43). 
.3.° Las enfermedades (§ 44). 
4." El parentesco (§ 45). 
(24) C. 6, 26, de impub. et al. substit., L. 11 i. f. 
(25) GAYO, II, 87 initio. 
(26) C. 6, 26 de impub. et al. substit. L. 11 i. f. 
(27) I, 2, 9, per quas pers. nov. acq., § 1. —Cf. después T. II , § 586-588. 
(28) Arg. D. 4, 5, de cap. min., L. 11. 
• 
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5.° La afinidad (§ 46). 
6." La condición dfl las personas (§ 47). 
7.`)  La religión (§ 48.) 
8." El domicilio (5 49). 
§ 42. Del sexo. 
Los hombres y las mujeres tienen generalmente los 
mismos derechos, aunque la ley no habla de ordinario más 
que de los hombres (1). Sin embargo: 
I. La mujer tiene varias incapacidades (2): 
1." No goza de ningún derecho político (3). 
2.° No puede ejercer los derechos privados que son de 
arden público (4). 
3.° No tiene en ningún caso la patria potestad sobre 
sus hijos (5), ni la disposición de los bienes del matrimonio 
(dote y donaciones propter nuptias) (6); la una y la otra per-
tenecen exclusivamente al marido.—El derecho clásico 
conocía otras incapacidades. La mujer no estaba solamen-
te sometida como el hombre á la patria potestad y á la tue-
la de los impúberos, sino también á la manus del marido y 
á la tutela del sexo; estos cuatro poderes se suplían siem-
pre, de suerte que la mujer no gozaba en ninguna épo-
ca de su vida de la independencia de su persona (7).— 
En virtud de la ley Voconia del año 169, antes de nues-
tra era, la mujer no podía ser instituida heredera por un 
ciudadano que poseyese 100.000 ases (8), y la Voconiana 
ratio la desposeyó del derecho de heredar abintestato á sus 
agnados á no ser en calidad de hermana (9). 
II. En compensación de estas incapacidades, la mujer' 
recibió algunos favores: 
§ 42 —(1) D 50. 16, de V. S., L. 195, pr.—(2) D. h. t., L. 9.-
(3) D. 50, 17, de R. J., L. 2, pr. initio é in medio. —(4) I. 2, 10, de testam. 
ordin., § 6; D. 26, 1, de tut., L. 16. pr.; D. 47, 23, de popul, act., L. 6, 
D. 48, 2, de accus., L. 8 initio; D. 50, 17, de R. J„ L. 2, pr.—(5) I. 1, 11; 
de adopt., § 10 initio. —(6) D. 23, 3, de jure. dot., L. 7, § 3 initio. 
(7) (Gro, I, 109 y 144 i. f.—(8) (layo, II, 274 initio. —(9) GAYO, III, 14 
in medio é i. f. 
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1.° Según el Senado-consulto Veleyano, no queda obli-
gada por sus intercesiones (10)'  
2.° Aprovecha en ciertos casos á la mujer el error de 
 
derecho (11).  
fi 4;3. De la edad. 
Cuatro periodos de la vida tienen influencia sobre los 
 
derechos de las personas, á saber: la infancia, la impuber-
tad, la menor edad y la mayor edad.  
1.° La infancia (infancia: de in, negación, y fari, ha-
blar) parece designar desde luego, conforme al sentido gra-
matical de la palabra, el período de la vida en que no se 
 
tiene todavía el uso de la palabra (1); pero pronto se en - 
tendió por ella los siete primeros años de la vida (2). El  
infante es incapaz de realizar ningún acto jurídico (3); si 
 
es sui juris, recibe un tutor.  
2.° La impubertad, es el período de la vida en el que no 
 
se es todavía capaz de procrear. Desde un principio la pu  
bertad de las mujeres se fijó invariablemente en la edad de  
doce años.--Pero los jurisconsultos romanos no se pusieron  
de acuerdo para establecer la pubertad de los hombres: los  
proculeyanos la fijaron á los catorce años, los sabinianos la 
 
hicieron depender del desarrollo individual de las personas,  
y exigian, en caso de duda, fuese comprobada por un re-
conocimiento (5); Justiniano sancionó, con razón, la opi-
nión proculeyana (6). La impubertad de los hombres dura,  
pues, hasta los catorce años y la de la mujer hasta los doce. 
 
—El impúbero de edad de siete años no puede realizar por  
sí solo ningún acto jurídico onero&b '7); si es sni juris se le  
(10) D. 16, 1, ad stunt. Vell., L. 1, pr.  
(11) C. 4, 29, end., L. 9; D. 48, 6, ad leg. Jul. de adult., L. 38, § 1-2.  
§ 43—(1) D. 40, 5, de fideic. libert., L. 30, § 1-2. 
(2) D. 26, 7, de admin. tut , L. 1, § 2 i. f. 
(3) I. 3, 19, de inutil. , b'tipul., § 10 initio, eon. con § 8.  
(4) I. 1, 13, de tut., § 3 initio. 
(5) GATO, I, 196.—(6) I, 1, 22, quib. mod. tut. fin., pr.—(7) I. 1, 21, 
de auctor. tut., pr, initio. 
-gS..^ ..^;. .:,`• 
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;pone bajo tutela (8).—El impúbero menor de siete, años 6 
que acaba de cumplir esta edad (infantiæ proximus), no es 
responsable de sus actos ilícitos; se supone que obra sin 
discernimiento. Cuando el autor del acto ilícito se halla en 
plena impubertad, la cuestión de imputabilidad depende 
del desarrollo individual de la inteligencia. Por último, 
cuando el impúbero está próximo á la edad de catorce ó d e . 
doce años (pubertati proximo.), es siempre responsable (9). 
Pero nada más debatido que la división de los impúberos 
dé siete años en in fantiæ proximi y pubertati proxim4 mu:-
chos. intérpretes extienden esta división á todos los impú-
beros mayores de siete años; los unos lo consideran como 
 
pubertati proximi ó. como infantiæ proximi, según su desa-
rrollo intelectual (10); los otros, según, que el hombre tie-
ne más ó menos de diez años y medio, ó la mujer más ó 
menos de nueve años y medio (11). 
3.° La menor edad dura hasta los veinticinco' años (12). 
Fué Introducida por la ley Plaetoria, que es anterior al aïio.. 
192 antes de nuestra era (13). Los menores púbe ^os son ya 
incapaces sólo para los acto f, de enajenación (14) y otros  
importantes (15); pueden obliki ise (16); no se les da tutor, 
sino curador. (17). Además, los menores de cualquiera edad 
gozan dél célebre beneficio de la restitución in integrum 
cuando son perjudicados por un acto cualquiera '(18). 
 
4." La mayor edad comienza á los veinticinco años y 
 
abraza el resto de la vida humana. Este es el período del 
 
derecho común; las disposiciones de la ley se aplican en 
 
toda su pleílitud á los mayores decdad. 
 
(8) I. 1,, 13, de tut. § 3 initio. 
(9) ' En este sentido DE SAVIGNY. System, III, § 107 i. f.; PIICHTA, Inatit.,  
111 202 in medio, y ORTOLAN, III , n ° 1.352.—(10) SCHILLING, II. , § 35 
nota ff. —(11) THIBAUT, I, § 121 in medio y MATNZ, I. § 99 i. f. 
' (12) I. 1, 23. de curat., pr.— (13) l7LrIANO, %II, 4.  
(14 )' G. 2, 22. de in integr., restit. min., L. 3. 
• (IS) Cf. después T. II. § 637, II initio. . 
(16) D. 45,` 1, de P. O., L, 101.—C f . después T. lI, § 687, II i. f. 
(17) I. 1, 23. de curat., pr. 4  
(18) D.4. 4, 4 de min:, L. 1, ,§1. ^ 
r  
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.§ 44. De las ,enfermedades. 
1.° De las enfermedades corporales.-Las enfermedades 
corporales no tienen influencia sobre los derechos de, las 
personas sino en el caso de que constituyan enfermedades 
permanentes (vitia); vitium est perpetuum corrporis impedi-
mentum (1). Tales son las enfermedades de los ciegos, de 
los sordos, de los mudos, de los sordomudos y de los .im-
potentés. Los romanos daban á los impotentes, en general, 
el nombre de spadones (2), pero leg llamaban con prefere,n-
cia castrati cuando la impotencia es manifiesta y spadones 
en sentido restringido, cuando es latente (3); en el fondo los 
castrati no tienen sexo.--Las enfermededes distintas de la 
impotencia dan lugar á incapacidades variables (4) y á ve-
ces á someter á los enfermos á curatela (5). En cuanto á la 
impotencia, es una causa de desconocimiento de los hijos 
concebidos por la mujer del impotente en la época de la im= 
potencia (6); ademas, los castrados no pueden casarse (7), 
ni adoptar (8), por la razón de que estos actos exigen per-
sonas de un sexo determinado. 
2.° Enfermedades morales.—Las enfermedades morales 
que tienen importancia en derecho son: la enajenación 
mental, la debilidad de inteligencia y la prodigalidad. La 
enajenación mental es la enfermedad que priva del uso de 
lá razón; se le da el nombre especial de furor (furor) si se 
caracteriza por una exaltación morbosa .de las facultades 
intelectuales, y el de demencia (démentia) si se caracteriza 
por una desaparición de estas *facultades. La debilidad de 
inteligencia es una simple alteración de' las facultades in-
telectuales; no quita el uso de la razón, pero no deja la in-
teligencia completa. No deben confundirse los débiles de 
§ 44—(1) D. 60, 16, de V. S., L. 101, § 2 in medio. —'21 D. eod ., 
L. 128 	 , 
(3) TEA•FiLO. I, 1, 11, de adopt., § 9 initio. 
(4) Cf. después T. II, § 641, 2. 0—(6) I, 1, 23, de curat., § 4. 
(6) D. 1, 6, de his. qui sui, y. al jur. stint. L. 6 i. f.. 
(7) D. 23, 3, de jure dot., L. 39. § 1.—(8) ^I. 1, 11, de adopt., § 9., . 
s 
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inteligencia con los rustici, pewonas de mediana inte- 
ligencia, que tienen ésta completa, pero inferior á la de 
la generalidad de los hambres (9). En cuahto f á la pro-
digalidad, es una enfermedad de la voluntad que arrastra 
á locuras dispendiosas (1O).—El enajenado es incapaz para 
toda clase de actos (11); los débiles de inteligencia (12) y 
los 'pródigos (13) con interdicción no son incapaces más 
que para los actos jurídicos onerosos. Se da á todos un' 
curador (14). 
45. Del parentesco. 
I. 3, 6, de, gradibus cognationis. - D. 38, 10, de gradibus, et ,zffanibus, et no- 
minibus eorum. 
I. Nociones generales.-1.° El parentesco (cognatio) es el 
vínculo que existe entre dos personas, que descienden la una
e la otra, ó bien de un tronco común (1). Los parientes 
que descienden el uno del otro, inmediatamente ó por un 
intermediario, forman la línea directa (2); ésta se llama lí-
nea ascendente (línea superior), ó línea descendente (línea 
inferior), según que se considé^en los antecesores ó los des-
cendientes de una persona (3). Los que tienen sólo uu 
tronco común constituyen la línea colateral (línea transver-
sa vel obliqua) (4); son bilaterales ó germanos cuando tienen 
dos troncos comunes, y son unilaterales cuando tienen un 
solo tronco común (5); se les llama especialmente consan-
guíneos si el tronco común es un hombre, y uterinos si es 
• (9) . D. 27. 1, de excus., L. 6. § 19. 
(10) D 27, 10, de curat. fur., L 1, pr. in medio. 
(11) I. 3, 19, deinutil. stipul., § 8.—(12) Cf. después T. Ii § 639, 2.° 
(13) D. 45, 1, de V. O., L, 6. initio. —Cf. después T. II, § 640, 2.° 
(14! I. 1, 23, deeurat., § 3-4; D. 27, 1Q , de curat. fur, L. 1, pr. initio, 
y Arg. L. 2 initio. 
§ 45—(1) D. h. t., L.4, § 1. 
(2) Peut:o, IV, 11, § 7 initio.  
(3) 1. h. t., pr. initio. —(4) Pr. initio é in medio, cit. 
(5) I. 1. 10, de nupt.. § 2 initio. 
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una , mujer (6). En el antiguo derecho romano, los germa-
nos y los consanguíneos tenían sobre los uterinos la venta 
ja de ser agnados; por efecto de esta asimilación de los con-
sanguíneos á los germanos, nuestras fuentes dan con fre-
cuencia á unos y otros, el nombre de consanguinei (7). En' 
tiempo de Justiniano, los hermanos, hermanas, sobrinos y 
sobrinas, germanos, suceden abintestato antes de los her-
manos, hermanas, sobrinos y sobrinas consanguíneos ó 
uterinos, en virtud del privilegio de doble vínculo (8).—
Puede darse el caso de que dos personas estén unidas por 
varios vínculos de parentesco (9); este parentesco múltiple, 
que no tiene nada de común con el parentesco germano, 
tiene importancia para la herencia abintestato.—E1 paren-
tesco no tiene solamente líneas; tiene también grados. El 
grado de parentesco se determina, según el número de ge-
neraciones que separan á los dos parientes; tantas genera-
ciones como hay. tantos son los grados; tot stint grados, quot 
sunt generaciones (10). En la línea colateral se hace el c,3lcu-
lo de generaciones sumando las dos series de generacio-
nes que separan respectivamente á cada pariente del tron-
co común (11).  
2.° El parentesco da lugar á la sucesión abintestato (12), 
á la tutela legítima (13), á la prestación de alimentos (14), 
á impeptimentos para el matrimonio (15), al beneficio de 
compeícia (16) y á la dispensa de declarar en juicio (17). 
II. De los parientes naturales y de los parientes civiles.
- 
1.° Los parientes naturales son los ligados por los vínculos 
de la sangre; los civiles son los parientes por adopción (18). 
(6) C. 3, 28, de inoff, testam., L. 27 initio. 
(7) I. 3, 2, de legit. agnat. suce., § 1 initio. 
(8) Cf. después T. II, § 677, 1. 0 , y 678, 1. ° 
(9) D. h . t., L. 10, § 14, repetido Id éverrit si..... et illa illis erunt mater- 
terce —(10) I. h. t., § 7.—(11) D. h. t., L. 10, § 9. 
(12) Cf. después T. II, § 671, 1. ° —(13) Cf. T. II, § 621. 
(14) Cf. T. II, § 540. § 570, 2. ° , y § 572, 2. °
—(15) Cf. T. II, 535, 1.° 
(16) Cf. T. II, § 288, 2 ° 
(17) Cf. T. II. § 505. 
(18) Cf. I , 1, 11, de adopt., pr. 
DERECHO ROMANO.-Tp)40 I. 7 
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Los primeros son legítimos ó ilegítimos, según que el pa-
rentesto se funde ó no en el matrimonio; se llaman hijos 
legítimos (justi vel legitim.i liberi) á los habidos en matrimo-
nio, é hijos ilegítimos (non justi vel legitimi liberi) á los na-
cidos fuera de matrimonio (19). Estos últimos comprenden 
los hijos concubinarios, los adulterinos, los incestuosos y 
los bastardos ordinarios. Los concubinarios, á los que nues-
tras fuentes dan el nombre de liberi naturalis (20), son los 
hijos habidos en el concubinato (21). Los adulterinos (adul-
terini) provienen del adulterio de una mujer casada (22); en 
el adulterio del hombre casado es imposible hacer constar 
la filiación adulterina que pueda resultar; el hijo nacido de 
la cómplice del marido puede tener otro padre que no sea 
éste. Los hijos incestuosos (incestuosi) provienen de un in-
cesto, es decir, de una unión prohibida por causa de pa-
rentesco (23). En fin, los bastardos ordinarios son los de-
más hijos ilegítimos. Las tres últimas categorías se llaman 
spurii eel vulgo concepti (24). 
2.° Hé aquí la importancia de estas diversas clasifica-
ciones.—El parentesco natural es indestructible como el 
vínculo de la sangre sobre que descansa (25); no termina 
más que por la muerte natural y por la muerte civil que 
resulta de la pérdida de la libertad ó de la ciudadanía (26). 
El parentesco civil desaparece cuando desaparece la adop-
ción (27). Los hijos legítimos tienen á la vez padre y madre 
ciertos; en virtud de una presunción legal se considera que 
tienen por padre al marido de su madre (28), y están so-
metidos á su potestad (29) y siguen su condición (30). Los 
hijos ilegítimos tienen una madre cierta (31) y gozan para 
(19) I. 1, 10, de nupt., § 12 initio é in medio. —(20) I. eod., § 13 initio. 
(21) Cf. después T. II, § 671-572. 
(22) Cf. D. 48, 6, ad. leg. Jul. de adult., L. 11, § 9 i. f. 
(23) I. 1, 10, de nupt., § 1 initio. —(24) D. 1, 5, de statu horn , L. 23. 
(25) D. 60, 17, de R. J. L. 8. 
(26) D. h. t., L. 4, § 11. 
(27) I, 2, 13, de exer. lib., § 4 initio. —(28) D. 2, 4, de in jus voc., 
L. 6 i. f.—(29) I. 1, 9, de patr. pot., pr.—(30) D. 1, 5, de statu hom., L. 
19 initio. —(31) D. 2, 4, de in jus voc., L. 5 initio. 
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con ella de todas las ventajas ordinarias del parentesco (32). 
Pero en general no tienen padre (^' \los ojos de la ley (33), 
ni siquiera en virtud  un recollócimiento (34); mucho 
menos pueden ser legi
le 
tirados (34); nacen sui juris {35) y 
siguen la condición de su madre (36). Este rigor no se 
templa sino con los hijos concubinarios; estos pueden ser 
reconocidos por su padre (37k en este caso, permaneciendo 
sui juris y sometidos á la condición de su madre, gozan 
para con su padre del derecho á los alimentos (38) y de 
un derecho restringido de sucesión abintestato (39); son 
además, admitidos al beneficio de la legitimación (40). 
III. De los agnados y de los cognados,- 1.° Los agnados 
de una persona son sus parientes paternos por varón, co n . 
tal que no hayan sufrido capitis-demvnutio; agnati sunt a  
patre cognati per viriles serum descendentes ejusdem fami-
lice (41). No hay, pues, agnados sino por parte de pa-
dre, y aun por esta parte, para que dos parientes sean 
agnados deben estar unidos exclusivamente por varo-
nes; toda mujer constituye un límite de la agnación; 
ésta se extingue, en cierto modo, en su persona y no puede 
transmitirse más allá; femina semper est 4nis familice (42). 
La cualidad de agnado puede perderse por una capitis de- 
, 
minutio, que haga salir el agnado de su familia civil (43). 
Los demás parientes son cognados (44). Los romanos llega-
ron á esta distinción de parientes, teniendo en cuenta la 
patria potestad (y su equivalente la manos) como base de 
(32) Cf. despnés T. II, § 570, 2. 0 
(33) I, 1, i0, de nupt., § 12 in medio. —(34) Arg. Nov. 89, c. 15, pr. 
initio. 
(35) I. 1, 1^0 , de nupt., § 12 initio. —(36) D. 1, 6, de statu horn.,  
L. 19 i. f.  
(37) Arg. Nov. 89, e, 12, § 4 in medio. 
(38) Arg. Nov. 89, c. 12. § 6 initio é in medio, y c. 15, pr. in medio. 
4 	 (39) Nov. 89, c. 12, § 4 y 6. . 	 . 	 . 
(40) C. 5, 27. de natur. lib..., et ex quibus causis justi efficiuntur.  
(4E) ULPiAxo, áI, 4 initie. 
(42) D. 50, 16, de V. S., L. 195, § 5. 
(43) GAYO, III, 21 i. f. 
(44) D. h. t., L. 10, § 2 i 
t 	 i 	 , 
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la familia civil; en efecto, los parientes paternos por línea 
de varón son, O bien parientes unidos entre sí por un 
vínculo actual de patria potestad, ó bien parientes que 
estarían unidos por igual vinculo, si  el jefe de la familia 
común viviese todavía (45).—Frecuentemente, la palabra 
cognado, se toma en una acepción más amplia: sirve para 
designar, sin distinción, á todos los parientes, cognados 
propiamente dichos, ó agnados; por lo tanto, las palabras 
de cognados y agnados, en lugar de enunçiar una antíte-
sis, son entre sí como el género y la especie; el agnado 
es al mismo tiempo cognado; pero el cognado no es ag-
nado (46). 
2.° Esta distinción de parientes era capital en la anti-
gua Roma; los cognados frente á su familia civil eran con-
siderados como extranjeros; no llegaban ni á la herencia 
abintestato (47) ni á la tutela legítima (48). En el Derecho 
de Justiniano han sido asimilados bajo estos dos aspectos á 
los agnados (49); la importancia de la agnación ha venido 
á ser insignificante; queda restringida á algunos casos par-
ticulares (50). 
ti 46 . De la afinidad. 
D. 38, 10, de gradibus et affinibus et nominibus eoruna. 
1.° Nociones generales. La alianza ó afinidad (affcnita.$)  , 
es el vínculo que existe entre cada esposo y los parientes 
de su conjunto; affinis sunt viri et uxoris cognati (1). Según 
estd, la afinidad exige dos condiciones: un matrimonio vá-
lido (2) y un vínculo de parentesco entre uno de los espo- 
(46) Cf. D. 50, 16, de V. S.,  L. 195,§ 2 i, f. 
(46) D. h. t., L. 10, § 4. 
(47) Cf. después T. II, § 672 y 673, initio. 
(48) Cf. después T. II, § 621, 1.°=(49) Cf. después T. II, § 675 y 
(;21, 2.° 
(50) Cf. después T. II, § 678, 1.° 
§ 46—(1) D. h. t., L. 4, § 3 in medio. 
(2) D. h. t., L. 4, § 8. 
i 
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sos y un tercero (3); á consecuencia de la comunidad de 
vida. que crea el matrimonio, los parientes de cada es-
poso vienen á ser casi parientes de su conjunto; estos 
casi parientes son los afines; los parientes del marido vie-
nen á ser afines de la mujer, y los de ésta del marido (4). 
Siendo la afinidad un casi parentesco, tiene también lineas 
y grados (5); se admite que eI grado de afinidad entre un 
esposo y un pariente de su conjunto es el mismo que el gra-
do de este parentesco (6). No existe afinidad entre el mari-
do y la mujer (7); la relación conyugal es una relación 
sui generis distinta del parentesco y de la afinidad; no se 
parece ni al uno ni á la otra; por lo tanto, sería imposible 
determinar el grado de afinidad entre los esposos (8); sin 
embargo, este punto es muy discutido (9). No hay tampoco 
afinidad entre los parientes del marido y los parientes de 
la mujer (10), ni entre cada esposo y los afines de su con-
junto (11). 
2.° Efectos. La afinidad da lugar en ciertos casos A 
una obligación de alimentos (12); A impedimentos para el 
matrimonio (13), y una dispensa para declarar en justi-
cia (14). 
3. 0 .Extinción. Fundada la afinidad en un matrimonio 
Ÿ en un vínculo de parentesco entre uno de los esposos y 
un tercero, debe cesar con este matrimonio (15), y con este 
parentesco (16). Siempre los impedimentos para el matri-
monio no se revelan entre los afines sino después de la di- 
• 
(3) Arg. D. h. t., L. 4, § 3 in medio é i. f. 
(4) L. 4, § 3 i. f, cit.—(5) D. h. t., L. 10 pr. cf., L. 4, § 5. 
(6) Arg. D. h t., L, 10 pr. cbn. con § 1-18. 
(7) Arg. D. h. t., L. 4, § 3 in medio é i. f. 
(8) Cf. MACKELDEY, I, § 135 y nota a. 
(9) En contra PIICI-ITA, Pand., § 43; MAYxz, I, 104, y NAMUI:, I. § 48, 1. 
(10) Arg. I. 1, 10, de nupt., § 8.—(11) Arg. D. h. t., L. 4 § 3 in me- 
dio é i. f. 
(12) Cf. después T. II, § 540.—(13) Cf. después T. II, § 535, 2. ° 
(14) Cf. después T. II, § 606. 
(15) Cie., pro Cluentio 67, vie, divortia atque affinitatavm discidia. 
(16) D. h. t., L. 4, § 11. 
r 
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solución del matrimonio; no tienen objeto mientras el  ma-
trimonio subsista, puesto que una segunda unión es'iinpo-
sible á causa de la prohibición de la poligamia (17). 
§ 47. De la -condición de las personas. 
1.° Numerosos privilegios pertenecen á los soldados,. 
sobre todo, en materia hereditaria (1). 
2.° Por otro lado son infames de derecho los actores (2),. 
los usureros (3) y los deudores, cuyos bienes han sido ven-
didos públicamente (4). Están tachados con una infamia se-
cundaria (levis nota) los hijos de actores (5), los manumiti- 
dos y sus hijos (5), los que ejercían ciertas profesiones mal. 
reputadas (6) y las personas de condición ínfima (plebei), en 
el sentido restringido (7). 
§ 48. De la religión. 
En la antigua Roma, la diversidad de religiones no te-
nia influencia sobre la capacidad jurídica; incluso los cris-
«tianos y los judíos, estaban sometidos al Derecho co-
mún (1). Las persecuciones dirigidas por ciertos Emperado-
res paganos contra los cristianos y en parte también con-
tra los judios eran medidas políticas de naturaleza extraor-
dinaria; no afectaban en nada á la capacidad. Hasta el bajo 
Imperio no comenzaron á establecerse diferencias en la ca-
pacidad por razón de los cultos; se distinguió entonces en-
tre creyentes reputados ortodoxos y heterodoxos; los pri-
meros eran los que reconocían las reglas de fe proclama- 
(17) I: 1, 10, de nupt., § 6-7. 
§ 47—(1) Cf. después T. II. § 748-749. 
(2) D. 3, 2, de his. qui not. inf. L. 1 initio. 
(3) C. 2, 12, ex quib. caus. inf. irrog., L. 20. 
(4) Arg. C. eod., L. 11. 
(5) Arg. IILriAxo, 13, 1, y C. 5, 5, de inc. et inutil nupt., L. 7 in medio. 
(6) D. 8, 2, de his, qui not. inf., L. 4, § 2.—(7) Arg. D . 50, 2, de deeur., 
L. 12. 
§ 48—(1) D. 50, 2, de decur., L. 3, § 3; D. 27, 1, de excus., L. 15, § 6. 
• 
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das por los cuatro Concilios de Nicea (año 325), de Constan-
tinopla (381), de Efeso (431) y de Calcedonia (451) (2); los 
segundos comprendían los herejes de toda especie, los ju-
díos y los paganos. Los judíos y los paganos eran los me-
nos maltratados; no se imponían sino ligeras restricciones 
á su capacidad (3). A los herejes se les imponía multitud de 
incapacidades, sobre todo, en materia de herencias (4). Se 
redoblaba el rigor respecto á los maniqueos, á los donatis-
tas y á los apóstatas; estos heterodoxos estaban fuera de 
la sociedad (5) y casi despojados de toda capacidad (6). 
49. Del domicilio. 
D. 50, 1, ad municipalem et de incolis. —C. 10, 39, de incolis et ubi quis do- 
micilium habere videtur. 
I. Noción y especies. El domicilio (domicilium) es el cen-
tro de actividad de una persona; domicilium est, ubis quis 
rerum swarm summam constituit (1). El domicilio es diferen-
te y muy distinto de la residencia; la residencia habitual 
de una persona es el lugar donde ella está, á menos de ser 
llamada á otra parte (2); la residencia es una simple per-
manencia de hecho. Siempre que se trate de saber cuál es 
el domicilio de una persona, es necesario preguntar dónde 
está el centro de sus negocios, su principal establecimien-
to (3). En general, toda persona tiene un domicilio, uno 
solo; sin embargo, los vagabundos no le tienen (4), y se 
(2) Nov. 115, c. 3, § 14 initio. 
(3) C. 1, 9, de Jud., L. 6, L. 19, pr.; C. 1, 10, ne chris. mane., L. 2 
initio. 
(4) Este es el objeto de las veinte y dos leyes del título del Código, 1, 6, de 
luereticis. 
(5) C. 1, 5, de hceret., L. 4, pr. L. 6 initio; C. 1, 7, de apost., L. 3 ini-
tio, L. 6. 
(6) C. 1, 6, de hceret., L. 4, § 2, 3 y 6; C. 1, 7, de apost., L. 3 initio. 
§ 49—(1) C. h, t., L. 7 in medio. 
(2) L. 7 i. f., cit.—(3) D. h. t., L. 27, § 1. 
{4) D. h. t., L. 27, § 2 i. f. 
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tienen dos domicilios si se poseen al mismo tiempo dos es-
tablecimientos en lugares diferentes, sin que se pueda de-
cir cuál de ellos es el principal (5). Existe un domicilio de 
origen, un domicilio voluntario y un domicilio legal: 
1.° El domicilio de origen es el que la persona adquiere 
por el nacimiento. Para los hijos legítimos es el domicilio 
del pater familias (6); para los ilegítimos el de su ma-
dre (7). 
2.° El domicilio voluntario es el que una persona ad-
quiere transpasando á alguna parte su establecimiento 
principal. No exige sólo un cambio de residencia, sino 
además la intención de fijar en la nueva residencia el cen-
tro de sus negocios; el cambio de domicilio es una cuestión 
de hecho (8). 
3.° Algunas personas tienen un domicilio legal en un 
lugar determinado, porque la ley presume que allí tienen 
su establecimiento principal. Los impúberos bajo potestad 
tienen su domicilio en la casa del pater familias (9), los im-
púberos sui juris en la de la persona encargada de su edu-
cación (10), los enajenados en la de su curador (11), la mu- 
jer casada en la de su marido (12), los funcionarios públi-
cos vitalicios é inamovibles en el lugar donde ejercen sus 
funciones (13), y por último, los deportados y los relegados 
allí donde cumplen su pena (14). 
H. Efecto. El Juez del domicilio de una persona es 
(5) L. 27. § 2 initio, cit. 
(6) Arg. D. 43 30, de lib. exhib., L. 1, pr., L. 3, pr. 
(7) Arg. D. 1, 5, de statu. ho n., L. 19 i. f. 
(8) Arg. D. h. t., L. 27, § 1. 
(9) Arg. D. 43, 30, de lib. exhib., L. 1, pr., L. 3, pr.-Nona obstat, D. 
h. t., L. 3, L. 4, L. 6, § 1. Estas leyes no pueden aplicarse más que á los 
hijos de familia púberos. 	 • 
(10) Arg. D. 27, 2, ubi pup. edue. deb. L. 1, pr. 
(11) Arg. D. 27, 10, de cur. fur., L. 7, pr. 
(12) D. h. t., L. 38, § 3. 
(13) C. h. t., L. 8, y Arg. de esta ley; pero el antiguo domicilio se conser-
vaba al lado del domicilio legal (D. 1, 9, de Senat., L. 11). 
(14) D. h. t., L. 22, § 3, y Arg. de esta ley, pero sin perjuicio del antiguo 
domicilio (D. h. t., L. 27, § 3). 
• 
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competente para conocer de las acciones dirigidas contra 
ella; actor sequitum forum rei (15). Los acreedores de una 
sucesión pueden también perseguir al heredero en el últi-
mo domicilio del decujus (16). 
SECCION III.—DE LAS CAIISAS  . DE PÉRDIDA Ó ALTERACIÓN 
DE LA PERSONALIDAD 
§ 50. Noticia. 
Componiéndose la personalidad física de la existencia 
humana y de los tres estados de libertad, de ciudad y de 
familia, debe perderse por la muerte (5 51), y por cualquier 
circunstancia que prive de la libertad, la ciudad ó la fami-
lia; la pérdida de uno de estos tres estados constituye, 
según la expresión romana, una capitis-deminutio (5 52). 
Por otra parte, aun subsistiendo la personalidad, puede ser 
alterada ó restringida por una degradación civil, á la que 
se da el nombre de infamia (5 53). Los romanos dicen de 
una persona que ha perdido la libertad ó la ciudad, que su 
consideración pública (existimatio) (1) está destruida (2); 
la infamia disminuye esta consideración (3). 
51. De la muerte de una persona. 
1. 0 La muerte de una persona no se presume; siempre 
tiene necesidad de ser probada, hasta cuando se trata de 
una persona que ha desaparecido hace mucho tiempo sin 
haber dado noticias suyas (1). En su consecuencia, la su-
cesión de esta persona no puede abrirse en provecho de 
sus herederos (2). Su cónyuge no puede contraer nuevo 
(1 5) C. 3, 19, ubi in rem actio, L. 3 iuitio. —(16) D. 5, 1, de judic., 
L. 19 , pr. 
§ 60—(1) D. 50, 13, de extraor. cognit., L. 5, § 1 initio.—(2) L. 5, 
§ 3, cit. 
(3) L. 6, § 2, cit. 
§ 51—(1) Nov. 117, c. 11 initio. 
(2) Arg. C. 8, 51, de postlim. revers., L. 3, y Nov. 117, C. 11. 
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matrimonio sino después que haya probado con testigos el 
fallecimiento; si á pesar de esta prueba el ausente reapare-
ce, puede hacer que renazca el antiguo matrimonio (3); por 
otra parte, la ausencia del cónyuge durante cinco años sin 
noticias suyas, contituye una causa justa de divorcio (4). 
Cuando la existencia del ausente es dudosa, no puede abrir-
se ningún derecho en su beneficio, sin perjuicio de los de-
rechos del ausente que reaparecería más tarde (5). En cuanto 
á los hijos impúberos del ausente, el Magistrado les designa 
la persona que debe velar por su educación, dando prefe-
rencia á la madre (6); nombra un curador para la adminis-
tración de los bienes (7).—En el caso especial de cautive-
rio en guerra, la administración d e, los bienes del cautiva 
se confiaba á un curador, á petición de sus presuntos he-
^ederos (8) ó de sus acreedores (9). 
2.° Si dos personas han perecido en el mismo aconteci-
miento y existe un derecho que depende de la superviven-
cia de una de ellas (10), esta supervivencia debe demostrar-
se según los principios generales de la prueba (11). Sub-
sidiariamente,kcuando es un ascendiente y un descendiente 
los que han perecido, se supone que el ascendiente es el 
que sobrevive cuando el descendiente es todavía impúbero; 
i éste es púbero se presume que él ha sobrevivido; estas 
presunciones están fundadas á la vez sobre la comunidad 
de sangre y sobre la fuerza inherente, por naturaleza, á la 
edad (12). La comunidad de sangre no puede ya ser invo-
cada cuando las personas que han perecido juntas no des- 
(3) Nov. 117, c. 11. 
(4) Nov. 22, c. 7. 
(5) D. 10, 2, fato. ercisc., L. 7 initio é in medio. 
(6) Arg. C. 5, 49, ubi pup. educ., L. 1 initio é in medio. 
(7) Arg. C. 6, 61, de bon., grace lib., L. 8, § 1 i. f. cbn. con initio. 
(8) C. 8, 51, de postlitn. revers., L. 3. 
(9) D. 42, 4, quib. ex taus. in poss. eatur, L. 6, § 2. 
(10) Cf. D. 34, 5, de reb. dub., L. 9, § 1; D. 39, 6, de mortis causa 
donat., L. 26. 
(11) D. 24, 1, de donat. inter V. et U., L. 32, § 14 initio. 
(12) D. 34, 5, de reb. dub., L. 22.23. 
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tienden la una de la otra; por consecuencia, á falta de una . 
prueba legal de la supervivencia, las dos personas se re-
putan muertas en el mismo instante; nadie puede re-
clamar un derecho dependiente á la supervivencia de una 
de ellas (13). 
§ 52. De la capitis deminutio. 
I . 1, 16 de capitis deminutione. —D. 4, 5, de capite minutis. 
I1.lAREZOLL, Ueber die bürgerliche Ehre, ihre günzliche Entziehung und 
theilweise Schnailerung. p. 19-83, Giessen, 1824. 
La capitis deminutio, es la pérdida de uno de los tres 
estados de libertad, ciudad y familia; capitis deminutio est 
status permutatio (1). Tres son las especies de capitis demi-
nutio; máxima (maxima), media (media vel minor) y mínima 
(mínima); la máxima hace perder la libertad, y en su con-
secuencia la ciudad y la familia . ; la media, la ciudad y, por 
tanto, la familia; la mínima la familia solamente (2); la 
máxima y la media se reunen á veces bajo el nombre de 
magna capitis deminutio (3). 
La pérdida de una dignidad no da nunca lugar á una 
capitis deminutio (4), como tampoco la manumisión de un 
esclavo (5); no se pierde en estos casos ni la libertad, ni la 
ciudad, ni la familia. 
Por lo demás, si una disminución de capacidad acompa-
ña frecuentemente á la capitis deminutio, esta no es esen-
cial; en efecto, la emancipación de los hijos sometidos á po-
testad aumenta su capacidad; se la llama, sin embargo, 
capitis deminutio, porque hace perder la familia civil. 
I. De la capitis deminutio máxima.
—
La capitis deminutio 
máxima tiene lugar en dos casos principales: 
(13) D. 39, 6, de mortis causa donut., L. 26. 
§ 52—(1) D. h. t., L. 1. 
(2) I. h. t., § 1 initio, 2 initio y 3 initio. —Cf. antes § 41 i. f. 
(3) D. 60, 13, de extraord. cognit., L. 5, § 3.—(4) I. h. t., § 5. 
(6) I. h. t., § 4. 
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1. 0 
 Cuando un ciudadano romano es hecho prisionero 
de guerra. Pero en el fondo esta capitis deminutio es más 
aparente que real; dos ficciones la neutralizan. Si el cauti-
vo de guerra vuelve á Roma, recobra retroactivamente la 
libertad en virtud del derecho de postliminio (jus postlimi-
nii), es decir, se considera como si nunca hubiese sido es - 
clavo (6). Si muere en el cautiverio, se considera, en vir-
tud de la ficción de la ley Cornelia, como muerto en el mo-
mento en que cayó en poder del enemigo; por consiguien-
te, en posesión del estado de libertad (7). 
2.° Se incurre en la capitis deminutio máxima en una 
serie de casos por consecuencia de pena, unas veces como 
pena directa (8), otras, como consecuencia de otra pena; 
los casos de la segunda especie daban lugar á la servitus 
pcunce (9) . 
II. De la capitis deminutio media.
—La capitis deminutio 
media tiene lugar: 
1.° Cuando se adquiere el derecho de ciudad en otro 
Estado; no se pueden tener á la vez dos patrias: duarum ci-
vitalum civis esse, postro jure civile, nemo potent (10); el con-
curso, de dos patrias podría dar lugar á una incompatibili-
dad de deberes. Pero en el estado romano era permitido el 
hacersé inscribir en dos ciudades diferentes; de esto no 
podía resultar ninguna incompatibilidad de deberes (11). 
2.° Se incurre en una capitis deminutio media á causa 
de pena, cuando se es declarado por el Senado enemigo de 
la patria (12), y cuando se es condenado, bien d traba-
jos forzados perpétuamente (ad opus publicum vel perpe-
tuum) (13), bien á destierro (aqua et igni interditio) (14), bien 
A la deportación en una isla (14). No sucede lo mismo en la 
(6) D. 49, 15, de cap., et. de postlim., L. 5, § 1; I. 2, 12, quib. non est 
perm. fac. testam., § 5. —Cf. después T. I, § 61, I. 5.° 
(7) D. 49, 15, de cap. et de postlim., L. 18; I. 3, 12, quib. non est perm. 
fac. testam., § 5.—(8) I. h.' t., § 1 i. f. 
(9) I. h. t., §1. in medio; I. 1, 12, quib. mod. jus potent. sole., § 3 i. f. 
(10) Ctc., pro Balbo 11. 
(11) D. 50, 1, ad municip., L. 15, § 3.—(12) D. h. t., L. 5, § 1 i. f.-
(13) D. 48, 19, de peen., L. 17, § 1 initio.—(14) I. h. t., § 2 i. f. 
t 
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relegación, pena que consiste en imponer á una persona la 
residencia en un lugar determinado (15) ó impedirle la es-
tancia en ciertos lugares (16); el relegado no sufre capitis  
deminutio (17).  
III. De la capitis deminutio minima. —Hay capitis demi-
nutio minima cuando una persona independiente se so-
mete al poder de otra viniendo á ser de sui juris, alieni ju-
ris (18); cuando, por el contrario, una persona sometida á 
potestad viene á ser independiente (18), y cuando una per-
sona sometida á potestad de una persona pasa á la potestad  
de otra (19). Sin embargo, no se admite capitis deminutio 
en el caso de que una persona, bajo potestad, venga á ser 
 
independiente de pleno derecho, sin la intervención de un 
 
acto jurídico; así es que los hijos bajo potestad vienen A ser  
sui juris á la muerte del pater familias sin sufrir una capi-
tis deminutio (20). Los efectos de la capitis deminutio mi-
^iima deben examinarse, separadamente, en el antiguo De-
recho y en el nuevo.  
1.° En el antiguo derecho, la capitis deminutio minima, 
que sometía una persona independiente â la potestad de 
 
otra, y sólo ésta estaba considerada como una muerte civil; 
 
en efecto, ella quitaba al capite deminutus la cualidad de 
 
paterfamilias, y esta cualidad era un elemento constitu-
tivo de la capacidad jurídica (21). Por consiguiente, los de-
rechos unidos á la persona del capite deminutus se extin-
guían como en el caso de muerte natural (22), y todos sus 
 
bienes eran adquiridos á título universal por su jefe de fa-
milia, el cual absorbía su personalidad '(23). En cuanto 
 á 
sus deudas, su jefe de familia estaba solamente obligado á 
 
pagar las que dependieran de sucesiones recaídas sobre el 
 
capite deminutus; el mismo jefe de familia se consideraba 
 
heredero con respecto á estas sucesiones (24). Las demás 
 
(15) D. 48, 22, de intend., L. 5 in medio é i. f. 
(16) L. 5 initio, cit —;17) D. eod., L. 7, § 3.—(18) I. h. t., § 3 i. f. 
(19) Geso, I, 162 in medio; D. h. t., L. 3, pr.  
(20) Arg. D. 50, 16, de V. S., L. 195, § 2 i. f.; véase también Nov. 81, c. 2. 
(21) Cf. antes § 41, 3. °—(22) GAYO, III, 83 i. f. 
(23) GAYO, III, 83 initio.—(24) Gayo, III, 84 initio. 
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deudas se extinguían, según el derecho civil; pues, en ge-
neral, un jefe de familia no puede ser obligado por las per-
sonas sometidas á su potestad (25). Este era un resultado 
inicuo. El Pretor vino al socorro de los acreedores del capi- 
te deminutus; y les otorgó la restitución in integrum contra 
la capitis deminutio de su deudor, con el derecho de .per-
seguirle por acciones litiles, sobre los bienes que le hubie-
ran pertenecido sin la capitis deminutio (26).—Al lado de 
este efecto especial de la capitis deminutio minima que so- 
mete una persona independiente á la potestad de otra, se 
colocaba un efecto común á toda clase de capitis deminutio 
minima; el vinculo civil de la agnación quedaba roto en-
tre el capite deminutus y los miembros de su antigua fami-
lia; no quedaba más que una simple cognación (27). 
2.° En el derecho de Justiniano estos dos efectos sub-
sisten, pero están consi `e a^blemente atenuados.—La capitis 
deminutio minima que somete una persona independiente 
A la potestad de otra, es siempre, más ó menos, una muer-
te civil; la personalidad del capite deminutus es absorbida 
por la de su jefe, con el que forma, una sola persona (28). 
Pero no resulta do esta muerto civil una incapacidad para 
adquirir; el capite deminutus conserva la propiedad de sus 
bienes; su jefe no tiene en ellos más que el usufructo 'en 
virtud de la patria potestad (29). El capite deminutus no 
pierde ya los derechos unidos á su persona (30), y sus acree-
dores conservan de pleno derecho sus acciones contra ól, 
sin tener necesidad de la restitución in integrum (31).—Por 
otra parte, si toda capitis deminutio rompe aun el vínculo 
de la agnación (32), este vínculo no tiene ya más que una 
importancia insignificante (33). 
(264 GAYO, III, 84 in medio. 
(26) (leso, III, 84 i. f. 
(27) Geso,'I, 168 y 163 initio. 	 , 
(28) Arg. C. 6, 26, de impub. et  ab sustitut., L. 11 i. f. 
(29) L 3, 10, de acq. peradrog., § 2 initio. —(30) I. eod.. § 1 i. f. 
(31) I. eod., § 3.(32) I. 1, 15, de legit.- agnat. tut., § 3 initio. 
(33) Cf. antes § 45, III, 2.° 
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53. De la infamia. 
D. 3, 2, de his qui notantur infamia. —C 2, 12. ex quibus causis infamia 
irrogatur. 
BuRCHARDI, De infamia ex disciplina Romanorum, Kiel, 1819. 
MAREZOLL, Ueber die bürgerliche Ehre. ihre. gdnzliche Entziehung und theil-
weise Schmülerung, p. 84-289, Giessen 1824. 
MOLiTOR, De minuta existimacione, Louvain, 1824. 
.La infamia resulta, por lo general, de actos ó vida des-
honestos; los romanos llamaban ó A, los infames personas des-
honestas (persono torpes) (1).. Según la naturaleza y la gra-
vedad de la infamia, distinguían una infamia de derecho ó 
propiamente dicha (infamia, ignominia), una infamia de he-
cho (vitæ tulpitudo, facti ignominia) (2), y una infamia leve 
(levis nota) (3). 
I. Nociones. 1.° La infamia do derecho tiene su funda-
mento en una disposición legislativa ; se establecía por 
una ley, por un senado-consulto, por el edicto pretoriano ó 
por Constituciones imperiales; el edicto era la fuente prin-
cipal. Unas veces se incurría en infamia de pleno derecho, 
por sólo el efecto del acto á que "estaba unida (4); otras ve-
ces resultaba de una sentencia que hacía constar la causa 
de ignominia (5). De aquí la división moderna de la infa-
mia en infamia inmediata é infamia mediata (6). 
2.° La infamia de hecho tiene su fundamento en la opi-
nión pública; la ley no puede prever todos los actos desho-
nestos; la opinión pública suple A la ley. En la antigua 
Roma, los censures con ocasión de la inscripción quinque- 
§ 53—(1) I. 2, 18, de inoff. testam., § 1 in medio, ebn. con e. 3, 28, eod., 
L. 27 in medio. 
(2) D. 47, 2, de fort., L. 39 i. f. 
(3) C. 3, 28, de inoff. testam., L. 27 in medio. 
(4) D. h. t., L. 1 initio. 
(5) L. I. cit. Vis. QUI IN JUDITIO PUBLICO 
	  
DAMNATUB FRIT, 
(6) Cf. antes § 47, 2.° 
J 
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nal del censo, imponían este estigma mediante la nota cen-
soria (7). 
3.° La infamia leve afectaba á ciertas clases de personas 
por razón de su condición, profesión ú origen (8). 
II. Efectos. 1.° El infame de derecho es incapaz en 
materia jurídica (9), de suerte que deja de ser ciudadano 
optimo jure. Está también despojado de aquellos derechos 
privados que son de orden público (10). No se admite su tes-
timonio en juicio sino como noticia; el Juez aprecia el valor 
de su testimonio (11). 
2.° El infame de hecho es incapaz de ejercer funciones 
públicas (12). Su declaración en juicio no vale sino como 
simple noticia (13). 
3.° La infamia leve produce efectos bastantes restringi-
dos, entre otros, bajo el punto de vista del testimonio ju-
dicial (14). 
CAPITULO II.—DE LAS PERSONAS JURÍDICAS 
D. 3, 4, quod cujuscunque universitatis nomine, vel contra cam agatur. 
PFEIFER, Die Lehre von den juristischen Personen, Tubingen, 1847. 
í,S ALEOWSKI, Bern erkungen zur Lehre von den juristischen Personen, insbeson- 
dere den sogenannten corporativen Societüten and Genossenschaften, 
Leipzig, 1863. 
54. Principios fundamentales. 
I. La persona jurídica, llamada también persona civil 6 
moral, es todo ser capaz de derechos fuera del hombre. Esta 
(7) Pseudo-AseoNNIo, ad Cic. divin. in Ccec. 3. 
(8) Cf. antes § 47. 2.°—(9) C. 12, 1, (le dignit., L. 2. 
(10) D. 47, 23, de popul. act., L. 4; D. 48, 2, de accus., L. 8 in medio. 
(11) Nov. 90, c. 1, pr.—(12) C. 12, 1, de dignit., L. 2. 
(13) Nov. 90, c. 1, pr. 
(14) Nov. 90, c. 1, pr. —Véase también C. 3, 28, de inoff. testan., L. 27 
(Cf. después T. II, § 686). 
• 
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personalidad pertenece\únas veces á una reunión de perso-
nas que forman una comunidad, una universitas;(3r otras 
veces á un conjunto de bienesIas personas jurídicas de la 
primera especie son el Estado ó la sociedad política, las 
provincias ó los Municipios (5 55), y los colegios ó corpora-
ciones en el sentido restringido (5 56) Ala segunda ca-
tegoría comprende los establecimientos de utilidad pública 
ó de beneficencia (§ 57), y la herencia yacente, de la que 
nos ocuparemos en el libro del derecho hereditario (2). 
III. Toda persona civil tiene necesidad de ser reconocida 
por el poder social; debe ser establecida por una ley; no 
siendo así, sólo existen individuos y derechos individua-
les (3). En efecto, las personas civiles no tienen existencia 
real; son ficciones, y las ficciones sólo el legislador puede 
crearlas. Pero la personificación civil no exige precisamen-
te una ley especial; puede resultar de una ley general que 
reconozca como personas civiles todas las comunidades ó 
todos los establecimientos de cierta especie (4). 
III. La comunidad es distinta de la persona de sus 
miembros, el sujeto de derecho es el ser ficticio. El es el 
propietario (5), por más que abandone á veces el uso de 
ciertos bienes á sus miembros (6). También él es el acree-
dor ó el deudor, y por tanto, el que debe perseguir y ser 
perseguido (7); los acreedores de la comunidad tienen ac-
ción sobre los bienes de la misma y no sobre los bienes de 
los individuos que la componen (8). Estos son ajenos á los 
derechos y á las obligaciones de la persona civil, quod uni-!_ 
versitati debetur, sinquli non debetur, nec quod debet univer '` 
sitas, sinquli debent (9). Esta regla es verdadera, aun 
cuando la personalidad civil se haya concedido á una so- 
i .... 
54—(1). DE SAVIGNY, System II, § 88 in medio 
(2) Cf. después T. II, § 644, 2.° 
(3) D. 34, 5, de reb. dub., L. 20 i. f. 
(4) Arg. D. h. t., L. 1, pr. in medio 
  i 0,. (5) D. 1, 8, de divis. rer., L, 6, § 1 initio. 	 Y 
(6) D. 43, 7, de loc. et itin. publ., L. 1.—Cf. después T. I, § 60, I, A, 2.° 
(7) D. h. t., L. 7. pr. initio. —(8) Arg. D. h. t., L. 8. 
(9) D. h. t., L. 7, § 1. 
DERECHO ROMANO. -TOMO I. 	 8 
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ciedad; para los terceros no hay asociados; no hay más 
que una persona civil; esta es la que es propietaria, acree-
dora ó deudora; el contrato de sociedad produce efectos 
solamente entre los asociados (10).—Con mayor razón las 
personas civiles son distintas de la persona de sus admi-
nistradores (11). 
IV. Siendo la persona jurídica incapaz de obrar por sí 
misma, obra por su representante (actores syndici magis - 
tratus) (12). Además, los miembros de una comunidad pue-
den tomar resoluciones en nombre de la misma, con tal 
que concurran las dos condiciones siguientes: 
l.a Todos los miembros deben haber sido regularmente 
convocados (13); si no lo han sido, la decisión tomada es 
nula, cualquiera que sea el número de votos que haya 
reunido; en efecto, es posible que la comunidad hubiera 
tomado una resolución diferente si hubiera oido á los miem-
bros no convocados. En principio, la presencia de cierto 
número de miembros no es necesaria; siempre, para el 
colegio de decuriones se exigía la presencia de las dos 
terceras partes (14). 
2.a La decisión debe haber sido tomada por mayoría 
absoluta de votos, es decir, que debe haber reunido la plu-
ralidad del conjunto de sufragios emitidos. A la mayoría 
absoluta, se opone la mayoría relativa; se dice que hay ma-
yoría relativa, cuando una opinión obtiene más . votos que 
ninguna otra, sin llegar á la pluralidad del conjunto de 
votos. La mayoría absoluta es necesaria porque sólo ella 
puede ser considerada como la voluntad de la reunión; 
la mayoría relativa no es en el fondo más que una mi-
noría (15). 
V. Las personas jurídicas tienen generalmente por su O N 
t 
(10) D. h. t., L. 1. pr.—Cf. después T. II, § 448. 
(11) Arg. D. h. t., L. 8. 
(12) D. h.t., L.I, § 1. 
(13) C. 10, 31, de decur., L. 2 initio. 
(14) D. 50, 9, de decret. ab ord. fac., L. 3. 
(15) D. 50, 1, ad municip., L. 19. 
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calidad de personas (16), la misma capacidad que las per-
sonas físicas (16); pueden ser propietaTii (17), acreedoras 
ó deudoras (18), y pueden poseer (19). En cuanto á las ser-
vidumbres personales establecidas en provecho de una per-
sona civil, duran cien años, el término más largo de la vida 
humana (20). En rigor no hubieran debido extinguirse sino 
con la persona civil (21); pero esta regla habria desnatura-
lizado la servidumbre personal, haciendo de ella un dere-
cho más ó menos perpetuo en contra de la voluntad del cons-
tituyente (22).-La capacidad de las personas civiles está 
siempre restringida en materia hereditaria; no participan 
de la sucesión abintestato, por no tener parientes; también 
son incapaces de ser instituidas herederas (23), sin duda á 
consecuencia de la primera incapacidad; sólo se les permi-
te recibir legados'(24). Por excepción á estas reglas se ha 
otorgado á algunas personas civiles un derecho de suce-
sión abintestato (25), y hasta la capacidad de ser institui-
das herederas (26), como se explicará más adelante (27). 
Por otra parte, las personas civiles sólo gozan de derechos 
patrimoniales; no tienen derechos personales (28). 
VI. Las personas civiles se extinguen por retirárseles 
el reconocimiento del Estado, puesto qúe no existen más 
que por este reconocimiento (29). Además estando las co- 
(16) D. 46, 1, de fidejus.. L. 22 i. f.-DE SAVICxY, System, II, § 85, 
PFEIFER 1, C., § 11, y `VINDSCHEID, I, § 58 initio.-Cf. MAYNZ, I, § 107 in 
medio.-(17) D. Iz. t., L. 1, § 1 initio. 
(18) D. h. t., L. 7, § 1. 
(19) D. 10, 4, ad exhib., L. 7, § 3 i. f. 
(20) D. 33, 2, de usu et usufr., L. 8. 
(21) D. 7, 4, quib. mod. usufr. anzitt. L. 21. 
(22) Cf. D. 33, 2, de usu. et usufr., L. 8 in medio. 
(23) C. 6, 24, dehered. instit., L. 8. 
(24) C. 6, 48, deine. pers., L. un., A. 
(25) C. 6, 62, de heredit. decur., L. 1-5; C. 1, 13, de episc, et cler. L. 20. 
(26) C. 1, 2, de sacros. eccl., L. 23, pr. initio 
(27) T. II, § 680, 3. ° , y § 647, I, 4.° 
(28) Gozaban, sin embargo, del derecho de patronato respecto A sus libertos 
(D. 2, 4, de in jus voc., L. 10, § 4). 
(29) D. 7, 4, quib. mod. ususfr. anzitt., L. 21. 
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munidades unidas á una reunión de personas, se extinguen 
por la muerte (30), ó la renuncia (31) de todos 'sus miem- 
bros; una comunidad sin miembros no so concibe. Una de-
cisión de la comunidad tomada por simple mayoría de votos 
no puede disolver más que las comunidades de interés pri-
vado; en las comunidades de interés público, semejante de-
cisión ,es nula, como contraria al objeto de la comuni-
dad (32). — Los bienes de una persona civil extinguida 
pasan al Estado á titulo de bienes vacantes, como la suce-
sión de una persona física que no deja parientes. Esta re- 
gla cesa si los estatutos de la persona civil dan para el 
caso de extincion un destino diferente a sus bienes. 
55. Del Estado, de 1.^.s provincias y de los Municipios. 
I). 49. 14. de j1Cre fisci. --C. 10, 1, eod. 
I. Del Estado.-1.° Considerado el Estado como per-
sona civil, se le da con preferencia el nombre de Tesoro 
público, nombre que se aplica también al patrimonio del 
Estado. Durante la república hubo sólo un Tesoro público, 
el ærarium, pero á partir de Augusto se formó un segunda 
Tesoro público, que tomó el nombre de fisco (fiscus) (1). El 
cerarium era la.caja general; el fisco recibía la renta de las 
provincias imperiales y los recursos extraordinarios que 
le habían sido expresamente destinados; con parte de estos 
(30) Arg. D. h. t., L. 7, § 2 i. f.. ,y D. 7, 1, de usufr., L. 56, v.° morte. 
—En este sentido MACKELDEY, 1, 143, 6.°, MÜHLENBRUCH, I, § 197 i. f., PFEI-
FEa, L c., § 40, 2.°, y SINTENIS, I, § 15, Anm. 29.—En contra de esta opinión, 
al menos para las comunidades de interés público, DE SAVIGNY, System; Il, 
§ 89 i. f., PuCHTA, Pand., 28 i. f., WINDSCHEID, § 61 i. f., y MAYxz, 1, § 108 
i. f., y nota 33. 
(31) Cf. PFEIFER, I, c., § 33 i. f. 
(32) En este sentido MÜHLENBROCH, I , § 197 i. f.. y  Mena, I, § 108 i. f. 
—Muchos autores no admiten esta disolución para ninguna clase de comunidad: 
DE 
 
SAVIGNY, System, II, § 89 i. f., PUCHTA, Pand., § 28 i. f., .y PFEIFER, 
t. c., § 33 initio. 
§ 55—(1) Por razón de las boleas en que se guardaba (D. 19, 2, locati., 
L. 19, § 2 initio.) 
r 
f 
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era una verdadera caja fiscal. La administración del æra-
rium pertenecía al Senado; el fisco estaba á disposición del 
Principe. Este estado de cosas se mantuvo hasta la mitad 
del siglo III de nuestra Era; entonces los Emperadores se 
atribuyeron la facultad de disponer del ærarium, y la anti-
gua distinción de las dos cajas sólo conservó ya un inte-
rés administrativo. Durante el bajo Imperio, "al antiguo 
ærarium se le llamó ærarium sacrum, y al fisco ærarium pri-
vatum (2). El Estado gozaba de los privilegios más exten-
sos. Tendremos ocasión de citar algunos en el transcurso 
de esta obra (3). 
2.° Con el Tesoro público, ærarium ó fisco, no se debe 
confundir el patrimonio privado del Emperador (res privata 
vel principis, Ccesaris raptio). El Emperador es con respec-
to á sus bienes privados una persona física, un simple par-
ticular. Sólo que, como los Emperadores disponían como 
dueños del Tesoro público, la distinción entre este Tesoro 
y el patrimonio privado del Principe no se observó siempre 
estrictamente (4), y desde la época clásica los bienes del 
Emperador gozaron de los diversos privilegios del fisco (5); 
se hacían también extensivos estos privilegios á los bienes 
de la Emperatriz (5). 
II. De las provincias y de los 1{lunicipios. Sólo en el 
Bajo Imperio señalan nuestras fuentes las provincias como 
personas jurídicas (6). Los Municipios, las villas trespublicæ) 
ó lugares (vici), eran personas civiles desde la época clá-
sica (7). A los Municipios pertenecían varios privilegios (8). 
(2) C. Theod. 11, 18, qui a prcebitione, L. 1. 
(3) T. I, § 183, 6.°, § 189, 2.°, § 267, II, 6. ° , § 272, I, 1. 0 y II ; T. II, 
§ 506, 2. °, § 515, 4.°, y § 647, I, 4.° 
(4) Cf. D. 43, 8, Ite quid in loco publ., L. 2, § 4 in medio. 
(5) D. h. t., L. 6, § 1. —Cf. T. I, § 183, 6. °, § 189, 2. ° , y § 267, II, 6.° 
(6) Arg. C. Theod. 12, 12, de leg. et deer. legal., L. 9, L. 11. 
(7) D. 30, de leg. I. L. 73, § 1; C. 2, 59, de jure jur. propter. caluynn ., 
L. 2, § 5 in medio. 
(8) Cf. T. I, § 183, 6 . ° , y T. II, § 606, 2. °, y § 515, 4.° 
• 
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ti 56. De los colegios. 
D. 47, 22, de collegiis et corporibus. 
I.° Los colegios ó corporaciones (collegia, corpora) son 
asociaciones no políticas que gozan de la personalidad ci-
vil. Tales son los colegios de decuriones (1) 1(que no deben 
confundirse con los municipios), las legiones y los cuerpos 
de caballería (vexillationes) (2). Tales son también las socie-
dades llamadas de publicanos para la explotación de los im-
puestos públicos (societatis vectigalium), y las sociedades 
para la explotación de las minas y salinas (3). Tales son, en 
los colegios de sacerdotes y de Vestales (4). 
2.° Se exigía un minimun de tres personas para la fun-
dación de un colegio; de aquí la célebre regla tres faciunt 
collegium (5). Pero bastaba una sola persona para su conti-
nuación (6). En su calidad de personas civiles, los colegios 
subsisten i pesar de todos los cambios de personas que se 
operan en su. seno (7). 
§ 57. De los establecimientos de utilidad pública. 
1.° Un establecimiento de utilidad pública é de benefi-
cencia (pia causa) es una fundación de bienes reconocida 
como persona civil, á causa del objeto que persigue. Es-
tos son especialmente los hospitales (noxocomia), los hospi-
cios de ancianos (gerontocomia), de recien nacidos (brepho-
trophia), de huérfanos (orphanotrophia), de pobres (ptocho- 
trophia, ptochia), y de viajeros (xenodochia, xenones), las igle-
sias y los conventos (1). Los templos eran personas civiles 
§ 66—(1) D. 50, 2, de decurionibus, C. 10, 31, eod. 
(2) C. 6, 62, de heredit. decur., L. 2. 
(3) D. 3, 4, quod cujusc. univ. nom ., L. 1 pr. in medio. 
(4) IIYGENO, de condit. agror., p. 206 (ed. GoEs). 
(5) D. 60, 16, de V. S., L. 85.—(6) D. 3, 4, quod cujusc. univ. nom.. 
L. 7, § 2 i. f.—(7) L. 7, § 2 initio cit. 
§ 6 7—(1) C. 1, 2, de sacros. eccl., L. 23 pr. initio, L. 19 in medio. 
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desde remotísimo tiempo (2); los hospitales y hospicios apa-
recieron bajo el Imperio; los conventos á partir de Constan-
tino. Los emperadores cristianos organizaron de una ma-
nera uniforme los hospitales, los hospicios y las iglesias. 
2.° Los establecimientos de utilidad pública difieren de 
los colegios en que son independientes de todo individuo 
humano; los administradores que están á su cabeza no cons-
tituyen la persona civil; no son más que los representantes 
ó los órganos. Es preciso separar también con cuidado el 
establecimiento de utilidad pública, del colegio que se en-
cuentra á veces á su lado (3). El reconocimiento del Estado 
es la condición esencial del establecimiento de utilidad pú-
blica; sin este reconocimiento, no tiene existencia jurídica, 
y por consiguiente, las liberalidades á su favor son nu-
las (4). Los privilegios de los establecimientos de utilidad 
pública se indicarán en el transcurso de esta obra (5). 
(2) VARRON, de lingua lat VIII, 41 Os fanorum servi, p. 453 (ed. Spen-
gel); D. 33, 1, dram. leg., L. 20, § i vis  ceterum datum templo; Cf. ULPIA- 
No XXII, 6. 
(3) Cf. antes § 66, 1.° i. f. 
(4) El Código, 1, 3, de episc. et clec., L. 46, pr. initio es?contrario á esta 
opinión; dispone que toda liberalidad por causa de muerte producirá su efecto 
por el mero hecho de ser hecha con un objeto de beneficencia. Pero esta ley no 
:3e ha glosado, y por consiguiente no se ha recibido en la práctica en virtud de 
la regla quidquid non agnoscit glossa, non agnoseit curia. No por esto dejan 
de sostener muchos autores que los establecimientos de beneficencia forman de 
pleno derecho personas civiles. (Con nuestra opinión GmscHEN, I, § 67 initio; 
De SAVIGNY, System, II, § 89; MÜHLENBRUCH, I , § 201; nota 11, y VANGE-
Row, I, § 60, Anm.—En contra PUCHTA, Pand., § 28 initio, ARNDTS, § 46 y 
WINDSCHEID, I, § 60). 
(5) Cf. T. I. § 183, 7.°, § 189, 2.°, § 267, II, 7.°, y T. II, § 647, I, 4. 0 , 
p § 680, 3.° 
• 
TÍTULO III 
DE LAS COSAS 
 
I. 2, 1, de rerum divistione.—D. 1, 8, de divisione rerum et qualitate. 
58. Nociones generales. 
l.° Se entiende por cosa (res), en la acepción jurídica de 
la palabra, todo lo que es susceptible de ser objeto de un 
derecho (1). Los hechos del hombre (facts) son cosas como 
los objetos corporales, á pesar de que se opongan frecuen-
temente los unos á los otros (2). Pero los objetos corporales 
y los hechos del hombre no son cosas más que en cuanto 
pueden ser objeto de un derecho. Por lo tanto no se puede 
tener derecho sobre cosas que están fuera del comercio, ni 
á actos ilícitos é inmorales. 
2.° La palabra cosa se toma á veces en un sentido más 
amplio: se comprende en ella, los derechos (3) y las cosas 
fuera del comercio (4). De aquí las divisiones de las cosas 
en corporales é incorporales (5), cosas que están en el co-
mercio y cosas fuera del comercio (6). Hablaremos de estas 
divisiones y de otras varias en los párrafos siguientes 
(§ 59-68). 
§ 58—(1) Cf. D. 50, 16, de V. S., L. 5, pr. 
(2) I. 3, t5, de V. O., § 7 initio. 
(3) D. 50, 16, de V. S., L. 23.—(4) I. 2, 20, de leg., § 4 initio. 
(5) I , 2, 2, de reb. incorpor., pr.—(6) Cf. I. h. t., pr. initio. 
a 	 • , 
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§ 59. Cosas•corporales.—Cosas incorporales. 
L 2, 2, de rebus incorporalibus. 
Las cosas corporales son las que pueden ser tocadas; las 
cosas incorporales son los derechos que no se tocan sino por 
el pensamiento; res corporalis sunt, quce tangi possunt (1); 
 
res incorporalis sunt, quce tangi non possunt (2). Pero la pro-
piedad es un derecho que los romanos colocaban entre las 
cosas corporales (3). La razón de esto es que á consecuen-
cia de su gran extensión, la propiedad se confunde en al-
guna manera con la cosa sobre que recae; el propietario 
puede disponer de esta cosa de una manera absoluta (4). 
60. Cosas en el comercio. —  Cosas fuera del comercio. 
I. Nociones. A) Una cosa está en el comercio ó fuera 
del comercio (in commercio vel extra commercium), según 
que es ó no susceptible de ser objeto de un derecho por 
parte de los particulares. En general las cosas están en el 
comercio conforme á su destino natural. Están fuera del 
comercio por razón de un servicio público: las cosas comu-
nes, los bienes del Estado y de los Municipios cuando están 
abandonadas al uso de sus miembros, las cosas sagradas, 
las religiosas y las santas. 
1.° Las cosas comunes (res communes omnium) son las 
que la naturaleza ha destinado al uso de todos los hombres. 
Estas son el aire, el agua corriente, el mar y las orillas del 
mar á lo largo del territorio extranjero (1). El aire y el 
agua no son, pues, comunes de una manera absoluta, sino 
sólo en tanto que no están unidas á una propiedad priva- 
§ 59—(1) I. h. t., § 1. --(2) I. h. t., § 2-3. 
(3) D. 20 . 6, quib. mod. pign. solv., L. 8, pr.; D. 39, 2. de damno inf., 
L. 13 § 1 initio; Arg. I. h. t., § 1 3. 
(4) Cf. después T. I, § 162. 
§60—(1) I, h.t,§ 1y5. 
i 
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da (2); cuando están fijas en un inmueble, pertenecen al 
dueño de este inmueble (3). El mar es absolutamente co-
mún. Las orillas no lo son más que á lo largo del territorio 
extranjero (4); es necesario entender por orillas del mar la 
parte de tierra que el mar ocupa ó deja libre por las ma-
reas; litas maris est, quatenus hibernusiluctus maximus ex-
currit (5); esta parte de terreno es en realidad una parte 
integrante del mar. 
2.° Los bienes del Estado y de los Municipios cuyo uso 
está abandonado á sus miembros (res publica vel universi-
tatis por excelencia), son los caminos públicos (6), los ríos 
públicos (7), los puertos (8), las costas del mar á lo largo 
del territorio romano (8), los teatros y anfiteatros de las 
ciudades (9) y otras cosas semejantes (9). El que un ca-
mino ó una corriente de agua sea pública ó no, depen-
de de las circunstancias (10); para que la corriente de 
agua sea pública debe formar un río (11), y aun todos los 
ríos no son públicos; este carácter no corresponde á los 
ríos que se secan en algunas épocas del año (12). A diferen-
cia de las orillas del mar, las riberas de un rio público son 
propiedad de los ribereños, porque son enteramente distin-
tas del río (13). Pero el uso de las riberas es público; es in-
dispensable por las necesidades de la navegación (14). 
3.° Las cosas sagradas (res sacra), eran en la Roma pa-
gana las que estaban consagradas á los dioses superiores 
ó del cielo (15). En el derecho nuevo son los objetos consa-
grados regularmente al culto divino (16). 
(2) Arg. D. 43, 24, quod vi ant clam, L. 22, § 4 i. f. 
(3) D. 39, 3, de aqua, et aquce pluv. arc., L. 1, § 11. 
(4) Arg. D. 43, 8, ne quid in loco pcbl., L. 3 , pr. 
(6) I, h. t., § 3. 
(6) D. 43, 7, de loe. et itin. publ., L. 1.—(7) I. h. t., § 2. 
(8) D. 43, 8. ne quid in loco publ , L. 3, pr. y § 1.—(9) I. h. t., § 6. 
(10) D. 43, 8, ne quid in loco publ., L. 2, § 22-23. —D. 43, 12, de fium., 
L. 1, § 1.—(11) L. 1, § 1, cit. 
(12) D. eod., L. 1, § 2-3.—(13) I. h. t., § 4 i. f. 
(14) § 4 initio, cit.—(15) GAYO, II, 4 initio. 
(16) I. h. t., § 8 initio 6 in medio. 
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4.° Las cosas religiosas (res religiosce)-eran antigua-
mente las consagradas á los dioses inferiores ó del infier-
no (17). En el Derecho nuevo son las tumbas (sepulcra, 
busta) (18). Todo particular puede hacer religioso (19) un 
terreno con las condiciones siguientes: 
a) Es preciso un depósito efectivo de restos humanos. 
De aquí resulta que un cenotafio, una tumba todavía va-
cía, no constituye un lugar religioso (20), como tampoco la 
parte del inmueble donde no está la tumba (21); el carácter 
religioso pertenece sólo á la tumba misma y á sus acceso-
rios, como lo es la entrada (forum sepulcri) (22). 
b) El depósito debe haber sido hecho por el propietario 
del terreno (23) é con su consentimiento (24). Si ha sido he-
cho por un tercero sin el consentimiento del propietario, 
éste puede hacer quitar de allí los despojos mortales con 
autorización pública (25), ó bien reclamar por uua acción 
in factum se separen de allí los despojos y subsidiariamen-
te daños é intereses (26). 
c) Por motivos de salubridad pública, la inhumación no 
puede tener lugar dentro de los muros de las ciudades (27); 
esta era ya una disposición de la ley de las Doce tablas (28). 
5.° Las cosas santas (res sanctx), son los muros y las 
puertas de una ciudad y los demás bienes de la misma na-
turaleza del Estado ó de los Municipios, cuya profanación 
constituye un crimen (29). 
Los romanos llamaban cosas de derecho divino (res divini 
juris) á las cosas sagradas y á las cosas religiosas (30). Las 
cosas santas eran consideradas como casi de derecho divi- 
(17) GAYO, 11, 4 i. f. 
(18) I. h. t , § 9 initio. —FESTO, v.° Bustum. —(19) I. h. t., § 9 initio. 
(20) D. h. t., L. 6, § 5, L. 7.—(21) D. 11, 7, de relig., L. 2, § 6 i. f. 
(22) Cie., de leg., II, 24. 
(23) I. h. t., § 9 initio. 
(24) C. 3, 44, de relig., L. 2 initio é in medio. —(26) D. 11, 7, eod., 
L. 8, pr. 
(26) D. eod., L. 7, pr.—(27) C. 3, 44, eod, L. 12. —(28) Cie. , de leg., 
II, 23. 
(29) I. h. t., § 10 initio é in medio. —(30) GAYO, II, 3. 
L 
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no (quodammodo divini juris), porque estaban protegidas 
de la misma manera contra los atentados  • de los par-
ticulares (31). 
B) Las cosas fuera del comercio entran en él cuando 
cesa el servicio público á que están afectas. Así pues: 
1.° Si alguno construye sobre la orilla del mar con au-
torización pública (32), el terreno ocupado por la construc-
ción viene á ser de su propiedad, y continúa pertenecién-
dole mientras subsista la construcción; cuando ésta des-
aparece el terreno vuelve á quedar fuera del comercio (33). 
Por analogía se aplican aquí los principios sobre la ocupa-
ción de los animales salvajes (34). 
2.° Los bienes del Estado y de los municipios, abando-
nados al uso de sus miembros vuelven á entrar en el co-
mercio si dejan de tener este uso (35). 
3.° Las cosas sagradas vuelven á entrar en él por una 
desconsagra.ción en los casos en que esto es permitido (36). 
4.° Las cosas religiosas, por la separación de los des-
pojos mortales con autorización pública (37). 
5.° Las cosas santas por un cambio de destino. 
II. Importancia de la división.
— Las cosas fuera del co-
mercio no pueden dar lugar á ningún derecho real (38) 6 
de crédito (39) de los particulares. 
ti 61. Cosas que están en el patrimonio.—Cosas que están 
fuera del patrimonio. 
I. Nociones. — Una cosa está en el patrimonio ó fuera 
del patrimonio (in patrimonio vel extra patrimontum), según 
que forme ó no el objeto de una propiedad actual (1); en el 
(31) GAYO, II, 8. 
(32) D. 41, 1, de A. R. D., L, 60 initio. (33) D. h. t., L. 6, pr. 
(34) D. 41, 1, de A. R. D. L. 14, pr. i. f. —Cf. después T. I, § 149 „I. 
(35) D. 45, 1, de B. O., L. 83, § 5 initio. 
(86) L. 83, § 5 initio, cit.; Nov. 120, c. 120. — (37) D. 11, 7 de relig., 
L. 44, § 1. 
(38) I. 2, 6, de usuc., § 1. --(39) D. 45, 1, de V. 0 , L. 83, § 5 initio. 
§ 61—(1) I. h. t., pr. initio. 
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segundo caso se la llama, además, cosa sin dueño (res nr' 
llius) (2). Están fuera del patrimonio: 
1.° Las cosas comunes (3), 
2.° Los animales salvajes (4), 
3.° Las islas que nacen en el mar (5) y las cosas mue-
bles que encierra el mar en su seno (6), 
4.° Las cosas abandonadas por sus propietarios (res de-
?elide) (7). Los objetos perdidos (8) ó arrojados al mar du-
rante una tempestad, con objeto de aligerar la nave (9) no 
son cosas abandonadas. 
5.° La persona y los bienes de los enemigos. En efec-
to, según el Derecho romano, la guerra entregaba á los 
enemigos, unos á otros, bienes y cuerpos, como cosas sin 
dueño; todo lo que los romanos cogían 6 los enemigos (10), 
ó éstos á los romanos (11), pertenecía al ocupante. Se 
aplicaba también este principio á las cosas que después de 
haber sido cogidas por los enemigos, les eran arrebatadas 
inmediatamente; el dueño primitivo no recobraba la pro-
piedad de ellas (12); sólo se admitía an  . derecho de vuelta 
(pus postliminii) para la persona del ciudada no romano he- 
' cho cautivo de guerra fuer t de una capitulación, y que 
volvía á su patria (13), para los esclavos (14), los caballos 
y los barcos al servicio de la armada (15), y para los in- 
muebles (16). 
6.° Por último, el Tesoro (17). 
La división de las cosas que están en el patrimonio, y de 
(2) I. h. t., pr. in medio. 
(3) I. h. t., § 1 initio.—(4) I. h. t., § 12 initio. 
(5) I. h. t., § 22 initio. —,6) I. h. t., § 18. 
(7) I. h. t., § 47.—(8) I. h. t.. § 48 i. f. cbn. con el initio. 
(9) I. h. t., § 48 initio é in medio. 
(10) I. h. t.. § 17 initio.  
(11) D.,11, 7, de relig., L. 36 initio. 
(12) D. 49, 1 5 , de cap., et de postlinz., L. 2, § 2, L. 3. 
(13) D. eod., L. 5 , § 1 in medio é i. f., cbn. con L. 17. 
(14) D. eod., L. 19, § 10 initio. 
(15) D. eod.,. L. 2, pr. y§ 1. 
(16) D. 11, 7, de relig., L. 36 i. f. —También habia un derecho de vuelta 
e n provecho de los enemigos. (I. h. t., § 17 i. f.).—(17) T. I, § 169. 
T 
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las que están fuera de él, no debe confundirse con la de las 
que están en el comercio, y fuera del comercio. Lo que 
hace que una cosa esté en el comercio, es que pueda ser ob-
jeto de una propiedad privada; lo que hace que una cosa 
esté en el patrimonio, es que sea actualmente la propiedad 
de una persona cualquiera, fisica ó civil. Las cosas comu-
nes son las únicas que están, á la vez, fuera del comercio 
y fuera del patrimonio. Los bienes que el Estado y los Mu-
nicipios abandonan al uso de sus miembros, las cosas sa-
gradas, religiosas ó santas, están fuera del comercio y, sin 
embargo, en el patrimonio. En sentido inverso, los anima-
les salvajes, las islas que nacen en el mar y las cosas mue-
bles que encierra el mar en su seno, las cosas abandona-
das, la persona y los bienes de los enemigos, y por último, 
el Tesoro, están en el comercio y fuera del patrimonio. 
II. Importancia de la división.—Las cosas sin dueño 
pueden ser adquiridas por la ocupación (18). 
§ 62. Cosas principales.—Cosas accesorias. 
I. Nociones. Son accesorias (accessorise) las cosas que 
no pueden existir sin otra (1), las que sirven de comple-
mento (2) ó adorno á otra (3), ó que facilitan su uso (4). Se-
gún los términos de esta definición, hay cuatro causas 
que hacen una cosa accesoria; la circunstancia de que un 
objeto tenga menos valor que otro, no se toma nunca en 
consideración (5). Bajo el punto de vista de la naturaleza 
de las cosas accesorias, se distinguen cinco especies de 
ellas, á saber: las accesorias por incorporación, las acceso-
rias por destino, los frutos, las impensas y las accesorias 
fortuitas. 
1.° Las accesorias por incorporación (accessiones) son 
(18) Cf. T. I, § 168. 
§ 62—(1) I. h. t., § 29 initio, 30 initio y 31 initio. 
(2) D. 6, 1, de R. V., L. 23, § 2. 
(3) D. 34, 2, de auro, arg. leg., L. 19, § 13 initio y 16. 
(4) D. 1 9 , 1, de A . E. et V., L. 13, § 31, L. 14. 
(5) D. 34, 2, de auro, arg. leg., L. 19, § 20 . 
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las cosas que están unidas á otra de modo que formen con 
ella un solo todo, sea orgánico (6) ó artificial (7). 
2.° Las accesorias por destino, llamadas también acce-
sorias por perpetua unión, dependencia ó pertenencia, son 
las cosas afectas de una manera exclusiva y perpetua al 
uso de otra. A consecuencia de esta afección, se consideran 
como parte de la cosa á que están afectas, aunque no estén 
incorporadas á ella. Pero es necesaria una afección actual, 
un simple proyecto es insuficiente (8). La afección debe ser, 
además. exclusiva y perpetua; pues no se puede decir de 
una cosa destinada al uso de otra parcial ó temporalmente., 
que forma parte de esta última (9). De aquí resulta que 
solo el propietario tiene cualidad para crear pertenencias; 
el no propietario, no puede establecer más que un destino 
temporal.-Las accesorias por destino son muy numero-
sas (10). Los animales á que los romanos reconocían este 
carácter son los conejos domésticos (11), los pichones de 
palomar (11), las abejas (12) y los pescados de estan-
que (13); entre las cosas inanimadas, relativas á la agricul-
tura, son los' objetos fijos en el suelo (14), la paja y los 
abonos (15). 
3.° Los frutos (fructus) propiamente hablando, son los 
productos naturales ú orgánicos de una cosa (16). Pero en 
derecho se llama frutos á todos los productos de una cosa, 
sean ó no el resultado de una producción orgánica: De aquí 
la división de los frutos en naturales y civiles. Pertenecen 
á la categoría de frutos naturales el aumento de ganado, la 
(6) I. h. t., § 31 initio. 
(7) I. h. t., § 29 initio y 30 initio; D. 19, 1, de A. E. et V., L. 18, pr. 
(8) D. eod., L. 17, § 11 initio. 
(9) D. 19, 1, de A. E. et V., L. 17, § 7. 
(10) D. eod., L. 13, § 31, L. 14, L. 17, pr. initio, § 8, 8 y 9; D. 33, 7, 
de instructo v. instrum. leg., L. 12, § 23 initio. 
(11) Arg. D. 7, 1, de usufr., L. 9, § 1.-(121 L. 9, § 1, cit. 
(13) Arg. D. 19, 1, de A. E et V., L. 15 i. f. -Cf. D. eod., L. 16. 
(14) D. 33, 7, de instrueto v. instrum. leg., L. 21. 
(15) D. 19, 1, de A. E. et V., L. 17, § 2. 
(16) Cf. D..50, 16, de V. S., L. 121. 
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leche y la lana de los animales, los frutos de la tierra y los 
de los árboles. Los alquileres de las casas (17), los arrien-
dos . de los bienes rurales (18), los intereses de los capita-
les (19) y los atrasas de las rentas (20), son frutos civiles. 
4.° Las impensas (impensa, sumtus) son los gastos que se 
hacen en una cosa. Son\i ecesarias iiles y ,*oluntarias ó 
,de .lujo (21). Las impensas necesarias son las que impiden 
;gel deterioro de la cosa; impensæ necesariæ sunt, quibus non
factis res deterior futura sit (22). Las impensas útiles son 
Vas que sin ser necesarias, aumentan sin embargo el valor 
de la cosa; impensa utiles sunt, quibus non factis quidem de- -
teiior res non fuerit, factis autem fructuosior effecta est (23). 
Las voluntarias ó de lujo son las que aumentan el adorno 
de una cosa, más que el valor de la misma; el aumento de 
• valor que producen es nulo ó secundario; voluptariæ im-
penso sunt quibus neque omissis deterior res fuerit, neque fac-
tis fructuosior effecta est (24). Las impensas se consideran 
como accesorias porque aumentan el valor ó el adorno de 
una cosa. 
5.° Las accesorias fortuitas comprenden todos los au-
mentos de valor que pueda adquirir una cosa en el 
 comer-
cio á causa de circunstancias accidentales. Tales son el 
aluvión, la avulsión, el cauce abandonado de un río, la isla 
que se forma en él (25), la vuelta del usufructo á la pro -
piedad (26), los hijos de una esclava que por respeto á la 
• dignidad humana no se colocan entre los frutos, como los 
hijos de los animales (27), y en cierto modo el tesoro (28). 
En efecto: el tesoro no es un accesorio por incorporación, 
puesto que á diferencia de los yacimientos de oro y plata, 
(17) D. 22, 1, de usur., L. 36.
—(18) D. 5, 3, de hered. petit., L. 29 
initio. 
(19) D. 22, 1, de usur., L. 34 initio.
—(20) Cf. después T. II, § 459. 
(21) ULP1ANO VI, 14.—(22) ULPIANO VI, 15. 
(23) ULPIANO VI, 16.—(24) ULPIANO VI, 17. 
(25) Cf. después T. I, § 191. 
(26) D. 13, 7, de pignor. act., L. 18, § 1. 
(27) I, h. t., § 37 i. f, 
(28) Cf. después T. I, §.169. 
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H. Importancia de la división. —Lo accesorio sigue siem-
pre la condición de lo principal; accessorium semper cedit 
principali (30). Esto quiere decir que lo accesorio está so-
metido siempre al mismo derecho que lo principal, pues ju-
rídicamente los dos no forman más que una sola cosa; el 
que tiene un derecho cualquiera con respecto á una cosa, 
tiene virtualmente el mismo derecho sobre todos los acce-
sorios de la misma. De aquí la adquisición por acce-
sión (31). 
§ 63. Muebles.—Inmuebles. 
1. NOCIONES. A) De los inmuebles.—Se llama inmueble 
(fundos, preedium) el suelo con todos sus accesorios; fun-
dus est omne, quidquid solo tenetur (1). 
l.° Los inmuebles se dividen en inmuebles por natura-
leza, inmuebles por incorporación é inmuebles por destino. 
El inmueble por naturaleza es el suelo. Los accesorios del 
suelo forman inmuebles por incorporación ó inmuebles por 
destino, según son accesorios de una 1í otra especie (2). El 
inmueble por naturaleza es el único verdadero; tiene este 
carácter de un modo absoluto. Los inmuebles por incorpo-
ración 6 por destino son en realidad cosas muebles; éstas 
se reputan inmuebles á causa de una incorporación ó de un 
destino que hace de ellas accidentalmente unos accesorios 
del suelo; de esto se desprende que cuando cesa la incor-
poración ó el destino, vuelven á ser muebles (3). 
2.° Se dividen también los inmuebles en fundos de tie-
rra y construcciones (4). Los romanos llaman á los fundos 
de tierra prcedia rustica (4), estén situadas en el campo ô 
• 
(29) D. 41, 1, de A. R. D., L. 63, § 1 in medio. 
• (30) D. 34, 2, de auro arq. leg., L. 19, § 13 i. f. 
(31) Cf. después T. I, § 190-194. 
§ 63—(1) D. 60, 16, de V. S., L. 116 initio.—(2) Cf. antes § 62, 1.
llt 
1.° y 2.°—(3) D. 19. 1, de A. E. et V., L. 17, § 1 y 6 initio. 
(4) ULPIANO, XIX, 1 niO. 
• DERECHO ROMANO.—TOMO I. 	 9 
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en la ciudad; sin embargo, empleaban á veces para los te-
rrenos situados en la ciudad la expresión de  prcedia sub-
urbana; tierra del barrio (5). Las construcciones son las 
prcedia urbana (6), 'estén en la ciudad (cedes) ó en el campo 
(ville) (7). Una granja es una explotación agrícola, no obs-
tante las construcciones que en ella se encuentran, pues 
que estas construcciones son accesorias del fundo (8). 
3 ° Por último, se distinguen fundos itálicos y fundos 
provinciales, según que el inmueble esté situado en Italia 
ó en provincias (9). En la antigua Roma, los fundos pro-
vinciales no eran susceptibles de propiedad privada; el Es-
tado romano era el propietario; los detentadores tenían 
sólo el disfrute (10), por el cual pagaban el impuesto sobre 
la tierra (11); este impuesto no se aplicaba á los fundos itá-
licos (12). En el derecho nuevo los fundos itálicos y los 
provinciales son susceptibles de propiedad privada (13), y 
están sometidos al impuesto sobre la tierra (14). 
R) De los muebles:— Son muebles (res mobiles) las cosas 
que se pueden hacer pasar de un lugar á otro, y que no 
son accesorios accidentalmente del suelo. Las cosas mue-
bles son inanimadas (res mobiles, en el sentido restringi-
do) ó animadas (res se moventes) (15); los animales, por su 
parte, se subdividen en salvajes, domesticados y domés-
ticos (16). 
II. Importancia de la división.— La división de las cosas 
en muebles é inmuebles, tiene interés bajo los aspectos si-
guientes: 
(5) C. 5, 71. de pmd, L. 16 initio.—(6) ULPIANO, XIX, 1 initio. 
(7) D. 50, 16, de V. S., L. 198 initio, L. 211 in medio. 
(8) Cf. D. eon., L. 198 in medio.--Cf. después T. I, § 223, y T. II, § 629, 
1 initio. 
(9) GAYO. I, 120 i. f., ebu. con ULPIANO, XIX, 1 initio.-GAYO, II, 21. 
(10) GAYO, II, 7 initio. 
(11) AGENO (SIMPLICIO), p. 76 (ed. GoEs); GAYO, 11, 21. 
(12) AGENO (SIMPLICIO), p. 76 (ed GoEs). 
(13) C. 7, 31, de usuc. transform , L. un., pr. initio. 
(14) . AURELIO VÍCTOR, de Ccesar. 39. —Cf. después-T. I, § 64, I, 1. ° , y § 
163-164.—(15) D. 21, 1, de redil. ed., L. 1, pr. i. f. 
(16) Cf. después T. I, § 64, I, 2. °, y § 169, II, 2. 0 
1 
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Ciertos derechos reales-no se ejercen más que sobre 
inmuebles (17). 
2.° El término de la usucapión es más largo para los in-
muebles que para los muebles (,l8). 
3.° Los inmuebles dotales no son enajenables, á diferen- 
cia de los muebles dotales (19). 
4.° El menor emancipado es in'apaz para enajenar sus 
bienes inmuebles (20)- 
El Derecho romano no conoce derechos muebles y de-
rechos inmuebles (21). Restringe la división de muebles é 
inmuebles á.las cosas corporales; sólo á estas cosas se apli-
can las nociones de movimiento é inmovilidad. 
§ 64. Res mancipe,—Res nec mancipf. 
I. Nociones.—Res mancipî, por res mancipii, significó li-
teralmente cosas de propiedad. Parece que los Romános 
.consideraban como tales las cosas de valor (1) , cuando 
eran fáciles de reconocer (2). No se ha llegado todavía 
estar conformes sobre el fundamento de la división , de que 
se trata (3). Hé aquí la clasificación de la res mancipe y de 
las res nec mancipe: 
1.° En lo que concierne á los inmuebles, los fundos itá-
licos eran res mancipî, fuesen fuñdos de tierra ó construc-
ciones (4); ya resulta de aquí que las res mancipf'no eran 
exclusivamente las cosas relativas á la agricultura. Los 
fundos provinciales eran res nec mancipe (5). 
2.° En cuanto á los muebles, las res mancipe eran lós 
esclavos y los anim'Ze domésticos de la clase de bestias 
017) Cf. después T. I, § 214, 1. ° , § 219 initio y 222, I initio. 
(18) Cf. después T. I, § 186, I.—(19) Cf. después T. II, § 546, 2. ° 
(20) Cf. después T. II. § 637 , III. 
(21) C. 7, 37. de quadr. prcescr., L. 3, § 1, i. f. 
§ 64—(1) GAYO, I, 192, vis pretiosioribus rebus. 
(2). El oro y la plata gran res nec mancipf porque les faltaba este carácte  
(3) Con nuestra opinión Huno, § 204.  
, (41 ULPIANo, XIX. 1 initio. 
(5) Arg. IILriexo, 1, c., y Vatic. fragm., 259 initio. 
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de carga 6 de tiro (6). Eran res nec mancipî los animale 
salvajes (7), los animales domesticados (8), los animales 
domésticos, excepto las bestias de carga y de tiro (9), y 
todos los objetos muebles inanimados (9). 
3.° Entre los derechos, las servidumbres rurales eran 
res mancipî (10);- laS servidumbres urbanas 6 personales, . 
los otros derechos reales y los de crédito eran res nec man 
cipî (11). 
II. Importancia de la división.— Es posible que en los 
primeros tiempos de Roma las res mancipî fueran las únicas 
susceptibles de propiedad civil, como parece indicar su 
nombre. Pero pronto las res mancipî no se diferenciaron de 
las res nec mancipî, sino en ser las formas que se exigían 
para su enajenación más rigorosas (12). En el derecho nue-
vo hasta la misma división ha dejado de existir (13). 
65. Cosas fungibles.— Cosas no fungibles. 
1.° Nociones.—Las cosas fungibles (genera—quantitates 
"res, qua pondere numero vel mensura constant) son aquellas 
en que no se considera más que el género de la cosa. Las 
no fungibles (species) son aquellas en que se considera el 
individuo determinado. Esta división se funda más en la 
voluntad de las partes que en la naturaleza de los objetos 
del mundo exterior; no se puede decir de un modo absolu-
to que una cosa es fungible o no fungible; todo depende de 
la voluntad de las partes; la misma cosa puede ser, según 
las circunstancias, fungible ó no fungible (1). 
2.° Importancia de la división.— La importancia de la di-
visión de las cosas fungibles ó no fungibles, es capital 
(6) ULPiANO, XIX, I in medio. 
(7) GAYO, II, 16 initio. 
(8) GAYO, II, 16 in medio.—(9) Arg. U1rIANO, XIX, 1. 
(10) • ULPIANO, XIX, 1 in medio.—(11) Arg. ULPIANO, XIX, 1. 
(12) Cf. después T. I, § 163, 2.° 
(13) C. 7, 31, de usuc. transform. et de subl. di; er. rer, mane. et nec 
mane., L. un., § 4 i. f. 
65—(1) D. 45, 1, de V. O., L. 37; D. 30, de leg. I, L. 110 initio. 
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desde el punto de vista de los riesgos y peligros en las 
obligaciones. El deudor de un cuerpo cierto se liberta por 
la pérdida fortuita de la cosa debida (2); el deudor de un 
género no se liberta nunca por el caso fortuito (3). 
§ 66. Cosas consumibles.— Cosas no consumibles. 
1.° Nociones.—Son consumibles (res, puce usu consumun-
tur) las cosas que se pierden por el uso. Son no consu-
mibles las cosas cuyo uso no produce más que un simple 
deterioro. Esta división descansa sobre la cualidad .de las 
cosas, y no, como la división de las cosas fungibles y no 
fungibles, en ]a voluntad de las partes; no se puede decir a 
priori de una cosa, que es consumible ó no consumible (I), 
 á no ser que una cosa consumible venga á ser no consumi-
ble, si según el contrato no debe servir más que para vista 
(ad pompam vel ostentationern) (2). A la verdad, se confunden 
con mucha frecuencia las dos divisiones en sus resultados 
materiales. Pero esta regla no es absoluta; no puede serlo 
en presencia de la radical diferencia que existe entre los 
fundamentos de las dos divisiones; para convencerse de 
ello, basta fijarse en una multitud de objetos hechos por el 
mismo modelo; todos estos objetos son naturalmente fun-
gibles, y sin embargo, muchos de ellos no son consumibles. 
2.° Importancia de k división. —El usufructo y el como-
dato ó préstamo de uso, sólo pueden recaer en las cosas no 
consumibles (3). Pero se han establecido para las cosas 
consumibles, un cuasi-usufructo y un préstamo de con-
sumo (4). 
(2) D. 45, 1, de V. O., L. 37. 
(3) D. 23, de jure dot., L. 42.—Cf. después T. II, § 299. 
§ 66—(1) I. 2, 4, de usufr., § 2 initio; sólo por inadvertencia presenta 
este texto los vestidos como cosas ,consumibles. D. 7, 9, usufruct. quemadm. 
cav., L. 9. § 3. 
(2) D. 13, 6, comn2od., L. 3, § 6, L. 4. 
(3) I. 2, 4, de usufr. § 2, initio; D. 13, 6, commod., L. 3, § 6, initio. 
(4) I. 2, 4, de usufr., § 2 in medio é i. f., Arg. D. 12, 1, de reb. cred., 
L, 2, § 1, initio. —Cf. después T. I, § 240, y T. II, § 428-433. 
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67. Cosas divisibles.— Cosas indivisibles. 
I. Nociones.-1.° Una cosa es divisible ó indivisible 
(dividua vel individua), propiamente hablando, según que 
es ó no susceptible de dividirse en partes ó porciones de la 
misma naturaleza que el objeto entero. Para que una cosa 
sea divisible en este sentido, hace falta, pues, no sólo que 
sea posible una división material, sino además, que la cosa 
dividida no cambie de naturaleza (1). Hay muy pocas cosas 
que admitan esta división. La mayor parte de los objetos . 
corporales son indivisibles (2), y casi todos los hechos po-
sitivos (3) ó negativos (4) del hombre se encuentran en e l . 
mismo caso. Por lo general, un hecho positivo no existe 
más que cuando está realizado totalmente; mientras no 
está realizado totalmente no se considera realizado de nin-
guna manera. Del mismo modo un hecho negativo, una 
abstención, no existe sino cuando hay abstención comple-
ta; la abstención parcial, no es abstención. Sin embargo, 
los fundos de tierra (5) y algunos hechos positivos (6) 
b negativos (7) del hombre son divisibles; se les puede 
descomponer en partes y porciones de la misma naturale- 
za del todo. 
2.° Pero al lado de esta divisibilidad, que se llama físi-
ca, existe una divisibilidad intelectual que se aplica, á la 
vez, á los objetos corporales y á los derechos. Bajo este 
punto de vista, una cosa es divisible sólo porque puede per-
tenecer á alguien por una parte indivisa (8). Así, pues, . 
todos los objetos corporales son susceptibles de una copro-
piedad (9). Asimismo, los derechos pueden, generalmen- 
§ 67—(1) Cf. D. 6, 1, de rei vindic., L. 35, § 3.—(2) D. eod., L. 8 i. f. (3) D. 45, 1, de V. O., L. 85, § 2, L. 72, pr. in medio. —(4) L. 85, 
§ 3, cit. 
(5) D. 8, 4, comm. preed., L. 6, § 1 in medio; Cf. al fin de este texto. 
(6) D. 38, 1, de oper libert., L. 15 § 1 in medio é i. f. 
(7) D. 45, 1, de V. O., L. 4, § 1, v is At si de eo 	 ycenam committers.. . 
(8) D. 45, 3, de stipul serv., L. 5 initio. 
(9) Cf. después T. I, § 200. 
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te, pertenecer á alguno por parte (10). Sólo son indivisi-
bles intelectualmente las servidumbres distintas del usu-
fructo (11) y ciertas obligaciones (12). 
3.° En cuanto á su ejercicio, hay un derecho indivisible, 
la hipoteca (13). 
II. Importancia ele la indivisibilidad.—La indivisibilidad 
física de una cosa común entre varios, se opone á que uno 
de los condueños pueda pedir su: parte material (14). Pero 
la indivisibilidad tiene, sobre todo, importancia en materia 
de servidumbres (15), obligaciones (16) é hipoteca (17), 
como se explicará al hablar de estas tres teorías. 
68. De los conjuntos de cosas. 
1. 0 Nociones.—Los conjuntos (universitates) son grupos 
de cosas corporales ó de derechos (1). Se les divide en con-
juntos de hecho y conjuntos de derecho. Los conjuntos de 
hecho (universitates facti) son los que tienen una existen-
cia en la naturaleza; evidentemente no comprenden m ás 
que cosas corporales (2). Los conjuntos de derecho (univer-
sitates juris) son los que sólo se pueden concebir por el 
pensamiento; comprenden cosas corporales y derechos (3). 
2.° importancia de la división.— En general, no se con-
sidera al conjunto como tal; no se toma en consideración 
más que las coses individuales que le constituyen; estas 
cosas son las que forman el objeto de los derechos (4). Esta 
regla tiene algunas excepciones que se indicarán al ha-
blar de las materias á que se refieren (5). 
(10) D. 7, 1, de usufr., L. 5 initio; C. 8, 21, si comm.  res pignor sit, L. 
un. initio; D. 46, 3, de solut., L. 9 § 1 initio. 
(11) D. 8, 1, de servit., L. 17 initio. —Cf. después T. I, § 225 . 
(12) D. 45, 1, de V. O. L. 72, pr. initio, L. 2, § 1 i. f. —Cf. despué-. 
T. II, § 337. 
(13) D. 21, 2, de evict. , L. 65, vis propter indivisam pignoris causan. -- 
Cf. después T. I, § 260.—(14) Cf. después T. II, § 444. I, 2. °-(15) Cf. des- 
pués T. I, § 225.—(16) Cf. después T. II, § 338.—(17) Cf. después T. I, § 260. 
§ 68—(1) D. 41, 3, de usurp., L. 30, pr. i. f.—(2) D. 7, 1, de usufr.. 
L. 70, § 3 in medio.—(3) D. 37, 1, de bonor. poss., L. 3, pr.—(4) D. 41, 3, 
de usurp., L. 30, § 2.—(5) T. I, § 202, IV y § 250, 1. ° ; T. II, § 706-708. 
• 
TITULO IV 
DE LOS ACTOS 
CAPITULO I.—PRINCIPIOS GENERALES 
§ 69. Noción y condiciones. 
Acto es toda manifestación de la voluntad en el mun-
do exterior. La voluntad es, pues, de esencia en el acto; 
sin esta voluntad no hay más que un accidente (1). Un pe-
queño numero de actos humanos tienen importancia en de-
recho. 
1. 0 Constituyen unas veces el objeto de un derecho y 
especialmente de una obligación, y otras, la fuente de un 
derecho. Más adelante hablaremos de las obligaciones de 
hacer (2). Aquí sólo tenemos que ocuparnos de los actos 
que son fuentes de derechos; se subdividen en actos jurí-
dicos y actos ilícitos (capítulos II y III del presente título). 
2.° Los actos son positivos ó negativos, según que con-
sistan en un hecho materialmente ejecutado ó en una abs- 
tención. El silencio puede ser un acto negativo (3), y has-
ta constituir un delito. Pero un acto negativo debe, como 
el positivo, ser voluntario; la abstención debe ser el re-
sultado de una determinación de la voluntad; una absten-
ción puramente material, no es un acto negativo. 
§ 69—(1) D 26, 7, de admin. tut., L. 61 i. f.; D. 48, 8, ad leg. Corn. 
de sic., L. 14. 
(2) T. II, § 321-322.—(3) Cf. después T. I, § 70 i. f. 
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§ 70. De la voluntad en los actos. 
1.° La voluntad en los actos ha de ser manifestada ex-
teriormente; mientras está encerrada en el interior del 
hombre, no se toma en consideración. De aquí el gran prin-
cipio, bajo el punto de vista de los delitos, cogitationis pce-
nam nemo patitur (1): 
2.° La manifestación de la voluntad requerida en los 
actos, toma el nombre de consentimiento cuando constitu-
ye una adhesión á la voluntad de otra persona. El consen-
timiento es expreso ó tácito (2). Es expreso, si se da con el 
fin directo de consentir; un simple signo puede tener este 
alcance (3). Es tácito, si consiste en actos que no han sido 
realizados con el objeto de consentir, pero que no admiten 
otra explicación razonable que la del. consentimiento (4). 
El silencio vale, como consentimiento tácito, en un acto, 
cuando si hubiere habido disentimiento, se hubiera debido 
protestar contra este acto, y no se hizo la protesta, siendo 
posible; es menester que en caso de disentimiento, se hu-
biera estado en situación y en estado de hablar; qui tacet, 
cum loqui potuit et debuit, consentire videtur (5). 
5 71. De la capacidad de las partes. 
La capacidad de las partes, es la regla; la incapacidad, 
la excepción. 
1.° Son absolutamente incapaces por faltos de toda vo-. 
luntad, los impúberos menores de siete años (1), los ena-
jenados (2) y las personas que se encuentran en un acce- 
§ 70—(1) D. 48, 19, depcen, L. 18.—(2) D. 2, 14, de pact., L. 2, pr. 
i. f.; D. 29, 2. de A. et O. H., L. 95.—(3) D. 44, 7, de O. et A., L. 52, § 10. 
(4) D. 2, 14, de pact., L. 2, § 1; D. 8, 6, quenzadnt. servit. anaitt.. L. 8. 
pr.; D. 50, 17, de R. J., L. 60 initio. 
(5) D. 19, 2, loc., L. 13, § 11 initio; D. 23, 1, desponsal., L. 11. L. 12, 
pr.: C. 5, 4, de nupt., L. 5. 
§ 71—(1) I. 3, 19, de inutil. stipul., § 10 initio cbn. con el § 8. 
(21 § 8 cit. 
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so de cólera (3) ó en un estado de embriaguez (4), tales, que 
hayan perdido el uso de la razón. 
2.° Son incapaces para realizar actos onerosos, los im-
púberos mayores de siete alios (5), los débiles de inteli-
gencia (6) y los pródigos (7) sujetos á interdicción. Estas 
personas tienen una voluntad, pero esta voluntad no es lo 
bastante ilustrada para que se les permita realizar actos 
que por su naturaleza les puedan perjudicar (8). Son ca-
paces de realizar actos esencialmente ventajosos; pues por 
un lado tienen voluntad, y por otro , no tienen que temer 
ninguna lesión (9). 
3.° Los menores púberos sólo son incapaces de realizar 
actos de enajenación (10) y algunos otros importantes (11); 
pueden obligarse (12). 
CAPITULO II.—DE LOS ACTOS JURÍDICOS 
§ 72. Generalidades. 
I. Un acto jurídico (actos legitimas, negotium) es un acto 
realizado con el fin de crear, modificar ó extinguir un de-
recho. Los actos jurídicos se dividen bajo varios aspectos: 
1.° Son bilaterales ó unilaterales, según se fundan ó na 
en el consentimiento de varias personas. Los actos bilate - 
rales son, pues, las convenciones (conventiones, pacta); con-
Dentio est duorum pluriumve in idem placitum consensus (1); la 
convención puede tener por objeto crear, modificar ó ex-
tinguir un derecho cualquiera (2). 
  
       
       
       
1 
    
(3) D. 50, 17, de R. J., L. 48.—(4) Arg. L. 48, cit. 
(6) I, 1, 21, de auctor. tut., pr. initio.—(6) Cf. después T. II, § 639, 2.° 
(7) D. 45, 1, de V. O., L. 6 initio. 
(8) Cf. después T. I, § 628, 1. 0 , § 639, 2.° y § 640 2.° 
(9) I, 1, 21, de auctor. tut., pr. initio; D. 45, 1, de V. O., L. 6 initio. 
(10) C. 2, 22, de in integr. restit. min., L. 3 initio. , 
(11) Cf. después T. II, § 637, II initio. 
(12) D. 45, 1, de V. O., L. 101.—Cf. después T. II, § 637, II i. f. 
§ 72—(1) D. 2, 14, de pact., L. 1, § 2.—(2) D. pod., L. 1, § 3 initio. 
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2.° Hay actos entre vivos (inter vivos) y por causa de 
muerte (mortis causa). Los efectos de los primeros son in-
dependientes de la muerte de las partes. Los efectos de los 
segundos estén subordinados al fallecimiento de una de las 
partes. 
3.° Por último: se distinguen actos á título oneroso, y 
actos á título gratuito ó de beneficencia. En los actos one-
rosos cada parte obra teniendo en cuenta un equivalente 
que debe entregar la otra. Los actos á título gratuito se ha-
cen con un espíritu de liberalidad. 
II. Los elementos de los actos jurídicos son esenciales, 
naturales ó accidentales: 
1.° Los elementos esenciales (essentialia negotii) son los 
indispensables para la existencia del acto jurídico; no se 
puede prescindir de ellos sin destruir el acto mismo (3). 
2.° Los elementos naturales (naturalea negotii) son los 
que son naturalmente inherentes al acto jurídico, pero sin 
ser indispensables á su existencia; las partes son libres, 
pues, de prescindir de ellos (4). 
3.° Los elementos accidentales (accidentalia negotii) son 
los que sólo existen en virtud de la voluntad especial de 
las partes (5). 
SECCION I.—DE LAS CONDICIONES DE LOS ACTOS JIIRIDICOS 
§ 73. Exposición. 
Las condiciones requeridas para la validez de un acto 
jurídico se refieren á las partes, al objeto del acto y â su 
conclusión. 
I. Respecto á las partes, deben tener la capacidad gene-
ral exigida en materia de actos, tal como ha sido determi-
nada anteriormente (1). No obstante, ciertos actos jurídicos 
reclaman una capacidad especial (2). 
(3) D. 18, 1, de contr. emt., L. 36.—(4) D. 19, 1, de A. E. et V., . 
L. 11, § 1.—(5) I. 3, 15, de V. 0., § 2 initio y 4 initio. 	 E 
§ 73—(1) § 71. 
(2) C. 6, 22, qui testam. fac. poss., L. 11. —Cf. después T. II, § 655.' 
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II. Respecto al objeto del acto jurídico: 
l.° Debe tener interés para una de las partes, porque 
sin interés no hay derecho (3). 
2.° Debe ser determinado suficientemente; si no, el acto 
no tiene objeto real (4). No es necesario que el acto mismo 
determine el objeto; basta que contenga los elementos de 
determinación (5), y que con la ayuda de estos elementos 
se pueda llegar determinar el objeto del acto. Si no se 
llega á esto, el acto es nulo (6), sin que pueda fijarse su 
objeto de otra manera; porque no se puede cambiar un 
acto jurídico y sustituir á la voluntad declarada de las 
partes una voluntad no manifiesta (7). Esta regla se apli-
ca, sobre todo, al caso en que se ha dejado la determina-
ción del objeto al arbitrio de un tercero; el acto es nulo si 
el tercero no quiere ó no puede encargarse de ello; no se 
tiene el derecho de pedir el nombramiento de un nuevo ar-
bitro (8). Por otra parte, el arbitraje debe hacerse equitati-
vamente (boni viri arbitrium); puede ser atacado si es in-
justo de un modo manifiesto (9), á menos que las partes n o. 
hayan querido someterse de una manera absoluta á la deci-
sión del tercero (merum arbitrium) (10). 
3.° El objeto del acto jurídico debe ser posible (11). Hay 
una imposibilidad física y una imposibilidad jurídica.-Una 
cosa es físicamente imposible cuando es contraria á las le-
yes de la naturaleza (12). Es especialmente nulo el acto 
que tiene por objeto una cosa que no existe ó no puede lle-
gar á existir, ó lo qne viene á ser lo mismo, una cosa que 
(3) D. 8 . 1, de servit., L. 15, pr. -Cf. antes § 27, 4. ° 
(4) D. 45, 1, de V.  O., L. 94. -Cf. después T. II, § 372. 
(5) D. 18, 1, de contr. ont. L. 7, § 1; I. 3, 23, de emt. et vendit., § I 
initio. 
(6) D. 18, 1; de contr. ont., L. 37; I. 3, 23, de emt. et vendit., § 1. 
(7) Arg. C. 4, 38, de contr. end., L. 15 i. f.-(8) L. 15 i. f., cit. 
(9) D. 50, 17, de R. J., L. 22, § 1; D. 19, 2, loc., L. 24, pr. in medio; 
D. 17, 2, pro socio, L. 76, L. 78, L. 79.-Con nuestra opinión WINDBCHEID, 
I I, § 386 in medio. 
(10) Cf. D. 17, 2, pro socio, L. 76 i. f., cit. 
(11) D. 50, 17 , de R. J., L. 185.-(12) D. 45, 1, de V. O., L. 35, pr. 
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ha dejado de existir (13); pero el acto puede recaer sobre 
una cosa futura susceptible de llegar á existir (14). Una 
imposibilidad simplemente personal á una parte no es una 
imposibilidad (15).-Una cosa es jurídicamente imposible 
cuando es ilícita ó inmoral, contraria á las leyes ó á las bue-
nas costumbres. Son nulos por este motivo los actos que 
tienen por objeto una cosa fuera del comercio (16) y aque-
llos que prohiben el matrimonio; el derecho de casarse es 
conforme á la moral, y, por consiguiente, es inmoral que-
rer privar de él á alguien (17). Perola legislación romana 
no considera inmorales los actos que prohiben el matrimo-
nio con una 6 varias personas determinadas (18), ni aun, en 
su último estado, aquellos que prohiben las segundas nup-
cias, porque éstas son odiosas (19). 
III. En lo que concierne á la conclusión de los actos ju-
rídicos, basta, por lo general, una simple manifestación de 
la voluntad; no es necesaria ninguna forma (20). Pero esta 
regla dista mucho de ser absoluta; gran número de actos 
estón sometidos á formas. Estas formas son, sobre todo, la 
presencia de testigos (21), la redacción de un escrito (22) y 
la intervención de la justicia 6 del Príncipe al efecto de re-
cibir las declaraciones de las partes (23) 6 de homologar el 
acto (24). A esto, es preciso añadir, bajo el punto de vista 
del antiguo Derecho romano, la solemnidad de las pala- 
(13) I, 3, 19, de inutil. stipul., § 1. 
(14) D. 18, 1, de contr. emt., L. 8, pr. in medio. 
(15) D. 46, 1, de V. O.,  L. 137, § 4 i. f. 
(16) I, 3, 19, de inutil. stipul., § 2 initio; I. 2, 20, de leg., § 4 Os Sed 
si t,alis res 	  legaturia est. -(17) Arg., D. 35, 1, de candit. L., 22. 
(18) Arg. D. eod., L. 64, pr. 
(19) Arg. Nov. 22. c. 44, pr., § 1-2, y Authent. ad C. 6, 40, de incl. vi-
duit., L. 2.-Véase para el antiguo derecho D. 35, 1, de condit., L. 62, § 2, 
y Nov. 22, c. 43 initio, y para el derecho de Justiniano anterior á la Nov. 22, 
C. 6, 40, de ind. viduit., L. 2. 
(20) D. 44, 7 de O. et A., L. 52, § 9; D. 22, 4, de fide instruna., L. 4. 
(21) Cf. después T. II, § 658, 1. ° 
(22) Cf. T. II, § 452 i. f. 
(23) Cf. T. 11, § 677 i. f., § 579 i. f. y § 695, 2.° i. t.  
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bras (25), que no se requiere nunca bajo Justiniano (26). 
La conclusión de un acto jurídico puede ser acompañada 
de error, dolo, violencia ó simulación. Puede tener lugar 
bajo condición (27) á término (27) ó co n . un modo. Consa-
gramos á estos diversos objetos los párrafos siguientes  , 
(§ 74-80). 
74. Del error. 
D. 22. 6, de,yuris et faeti ignorantia.—C. 1, 18. eod. 
I. Nociones. —Propiamente hablando, el error (error), 
consiste en falsas nociones de una cosa. Tiene por antíte-
sis la ignorancia (ignorancia), que consiste en la ausencia 
de nociones sobre una cosa. Pero como el error es más fre-
cuente que la ignorancia, se le atribuye en derecho un sen-
tido general, comprendiendo en él la ignorancia; desig-
na á la vez la inexactitud y la ausencia de nociones con 
respecto á una cosa. El error se divide bajo varios puntos 
de vista: 
1.° El error es esencial (essentialis) ó accidental (minus 
essentialis— concomitans), según que excluye ó no la volun-
tad de realizar el acto jurídico (1). 
2.° Es de hecho (facti) ó de derecho (juris), según que 
concierne é un punto de hecho ó á una regla jurídica, (1). 
3.° Es excusable i(probabilis) ó inexcusable (non proba-
bilis), según su gravedad. El error de hecho es excusable 
generalmente (3), porque no se puede conocer todo (4); 
sólo se hace inexcusable cuando tiene su origen en una 
falta grosera (5). Por el contrario, el error de derecho es 
casi siempre inexcusable; error juris nocet (6); en efecto, 
(25) Cf. T. II, § 359, 1.° y 2. °, y § 661, 1.° 
(26) Cf. T. I I , § 362, 1. ° y 3.0, y § 661 1. ° —(27) I. 3, 15, de V. O., § 2 
initio. 
§ 74—(1) D. h. t., L. 1, pr. 
(2) D. h. t., L. 1, § 1. 
(3) D. h. t., L. 9, pr. initio. — (4) D. h. t ., L. 2 i. f. — (5) D. h. t. 
L. 9, § 2.—(6) D. h. t., L. 9, pr. initio.  
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todo el mundo tiene los medies para conocer la ley (77. La  
regla cesa con su causa si uno se ha encontrado en la im-
posibilidad de conocer la ley (8), Se excusa también el error  
de derecho, de una manera general, en los menores (9), y  
en ciertos casos particulares en las mujeres ('10), en los mi-
litares (11) y en las personas de una inteligencia inferior  
(rustici) (12).  
II. Influencia del error.r-1.° El error esencial es una 
 
causa de inexistencia de los actos jurídicos, pues excluye 
 
la voluntad que es su elemento esencial (13). Poco importa 
 
que el error sea de hecho ó de derecho, excusable ó inex-
cusable; no podría existir un acto jurídico sin bolun-'  
tad (14).  
2.° El error accidental no se toma en consideración más  
que en algunos casos particulares. Sirve, entre otros, de 
 
base A' la restitución in integrum por causa de error (15), á 
la acción de repetición de un pago indebido (16) y á las  
ventajas que acompañan á la posesión de buena fe (17). No  
produce estos efectos sino bajo ciertas condiciones. Si se  
trata de- evitar una pérdida, el error debe ser excusable (18);  
pero puede ser de hecho ó de derecho (19). Si se trata de,  
llevar á cabo una ganancia debe ser excusable y dë hecho; 
 
un error de derecho, aunque sea excusable, no puede dar 
lugar á una ganancia (20).  
• ( 7) D. h. t., L. 2 in medio. 
(8) D. h. t., L. 9, § 3.—(9) D. h. t., L. 9, pr. in medio; C. h. t., L. 11. 
(10) D. h. t., L. 9, pr. in medio; C. 4. 29. ad sctum Vell.. L. 9. 
(11) D. h. t. L. 9, § 1; C. 9, 23 dehis, qui sibi adscr. in test., L.5 initio. 
(12) C. 6, 9, qui adm. ad bon. poss. poss., L. 8. 	 ,  
(18) D. 44, 7, de O. et A., L. 57; D. 28, 5, de hered. instit., L. 9, pr. 
(14) Arg. D. 44, 7, de O. et A., L. 57. 
(15). D. 42, 6, de separ., L. 1, § 17, i. f.-:-Cf. después T. I, § 104, I, B 
initio. 
(16) I. 8, 27, de oblig. quasi ex contr., § 6 initio.—Cf. después T. II, 
§ 480 1. °—(17) Cf. después T. I. § 147, 2. 0  
(18) D. 22, 3, deprobat., L. 25, pr. i. f. 
(19) D. 36, 4, ut in posa. legat., L. 1, pr. in medio. 
	 ^ 
(20) D. 41, 3, de usurp., L. 31. pr.  
• 
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75. Del dolo. 
D. 4, 3, de dolo malo. —C. 2, 21, eod. 
I. Nociones. - 1.° El dolo(dolus), en los actos jurídicos, 
consiste en provocar ó utilizar conscientemente el error de 
una parte, con el objeto de determinarla á realizar un acto 
jurídico (1). Todo dolo supone, pues, el error de una parte, 
y la explotación fraudulenta de él por otra persona (1). La 
persuasión empleada con el objeto de hacer realizar un acto 
jurídico, no es dolo, puesto que con ella no se explota nin-
gún error (2). Respecto al dolo, que los romanos llamaban 
dolos bonus, no tiende á hacer realizar un acto jurídico; 
persigue otro objeto, honesto y confesable (3); por esto 
queda extraño al derecho.—La palabra dolo se toma á ve-
ces en sentido más amplio, se comprende en ella la violen-
cia (4); ésta es una acepción abusiva.—Para que tenga in-
fluencia el dolo sobre los actos jurídicos bilaterales, debe 
haber sido practicado por una de las partes contra la otra (5); 
si emana de un tercero, sólo da lugar á una persecución 
contra él (6); el acto produce todos sus efectos; pues la par - 
te engañada no puede quejarse por nada de la adversa (7). 
2.° Hay un dolo principal y un dolo accesorio. El dolo 
principal (dolos causara dans actui), es el que determina á, 
realizar un acto jurídico que no se hubiera realizado de 
ninguna manera sin el fraude. El dolo accesorio ((lolos in-
cWdens in actum) es el que determina simplemente á realizar 
con condiciones más onerosas, un acto jurídico que se hu-
biera realizado también sin el fraude. 
II. Influencia del dolo.--A) En los primeros siglos de 
Roma, no tenia influencia el dolo en los actos jurídicos (8); 
§ 75— (1) Cf. D. h. t., L. 1, § 2 i. f. — (2) Arg. D. 4, 4, de minor., 
L. 16, § 4. 
(3) D. h. t., L. 1, § 3.—(4) D. 47, 8, vi bon. rapt.. L. 2, § 8 initio. 
(5) D. 44, 4, de doll except., L. 2, § 1 in medio. —(6) D. h. t.. L. 8. 
(7) Véase, sin embargo, D h. t., L. 18, § 3 initio é in medio. 
(8) Cm., de off . III. 14: 
10 
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• las partes que querían prevenirse contra el fraude decían 
estableces una cláusula especial para el caso de fraude 
(cláusula dolí) (9). Sólo hacia; el'fin de la república el pretor 
Aquilio Gayo (10), did de pleno derecho importancia al dolo. 
En general, los .efectos del dolo varian según que sea prin- 
cipal ó accesorio. El dolo principal es una causa de rescisión 
de los actos jurídicos, pues sin este dolo el acto no hubie-
ra sido realizado; el perjuicio consiste en la realización del 
acto; la reparación, pues, debe consistir en la rescisión (11). 
Puede haber lugar, además, á indemnización de daños é 
• intereses. Pera el dolo, aunque sea principal, no. impide la 
existencia del acto jurídico, porque no excluye la voluntad; 
la parte engañada ha querido el acto, por más que su vo-
luntad haya sido determinada por maniobras fraudulen-
tas (12). Respecto al dolo accesorio, da lugar solamente á 
la indemnización de daños é intereses, quedando el acto 
firmes ésta es también la reparación del perjuicio causado 
por el fraude (13). Por excepción á estas reglas, el dolo, de 
cualquier clase que sea, anula los actos de última voluntad; 
estos actos se fundan de una manera soberana en la volun-
tad del otorgante, y por consiguiente, esta voluntad debe 
ser plena y completa (14). 
B) El dolo da lugar á. la acción (15) y á la excepción (16) 
de 
 dolo, y en ciertos casos á la restitución - in integrum (17). 
La acción de dolo es infamante; el demandado que sucum-
be, incurre en infamia (18). De aquí las reglas siguientes: 
1.° La acción de .dolo es subsidiaria de toda otra vía de 
derecho (19), incluso la de restitución in integrum (20). 
(9) H. 45 , 1, de V.  O., L. 22 i. f. 
(10) Cie., de nat. deor. III, 30.—(11) D. 19, 1, de A. E. et 
(12) Arg. D 4, 2, quod metus causa, L. 21, § 5 . 
(13) D. 19, 1, de A. E. et V., L. 13, § 4.—(14) Cf. 
§ 661, 2.° 
( 15) D. h. t., L. 1, § 1.—(16) I. 4, 13, de except., § 1. 
(17) D. 4, 1, de in integr. resift., L. 7, § 1. —Cf. después 
B initio. —(18) I. 4, 16, de pcena tern. litig . § 2 initio.—(19) 
§ 1 y 4. 
(20) D. h. t., L. 1,. § 6 initio.  
DERECHO ROMANO. -TOMO I . 
V., L. 11 § 5. 
después T. II, 
T. I, § 104, I, 
D. h. t., L. 1. 
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2.° Respecto á las personas á quienes la parte engañada 
debe respeto (21), respecto á los herederos del autor del 
fraude (22), y después de pasados dos años (23), la acción 
de dolo se sustituye por una acción in facturo para la res-
titución del provecho obtenido por el dolo. 
3.° La acción de dolo es una acción arbitraria en el sen-
tido que se indicará más adelante (24). 
76. De la violencia. 
  
  
D. 4, 2, quod metus causa gestum erit. 
C. 2, 20, de his, quce vi metusve causa gesta sunt. 
SOHLEMANN, Die Lehre vom Zwange, Rostock, 1861. 
KRAMER, De leer van den phychischen dwang, El Haya. 1864. 
I. Nociones. — La violencia (vis) consiste en arrancar á 
alguno un acto jurídico por el empleo de la fuerza mate-
rial ó por las amenazas. El empleo de la fuerza constituye 
una violencia física; generalmente esto no es más que una 
hipótesis. Las amenazas constituyen una violencia mo-
ral (1). El temor reverencial hacia los ascendientes no re-
sulta ni de una violencia física ni de una violencia moral; 
por esto es indiferente en derecho (2). Para que la violen-
cia moral se tome en consideración, las amenazas deben 
reunir las condiciones siguientes: 
1.° Es preciso que la amenaza sea de un mal conside-
rable (3), es decir, de un mal lo bastante grande para ha-
cer impresión en una persona razonable (4); si no la volun-
tad queda libre (5). Pero el mal puede concernir á la per- 
(21) D. h. t.. L. 11, § 1 initio é i. f., L. 12. 
(22) D. h. t., L. 26, L. 27.—(23) C. h. t., L. 8, cbn. con D. h. t., 
L. 2 8 i. f. 
(24) 1. 4, 6. de action., § 31.—T. 1. § 99. 
§ 76—(1) Cf. D. h. t., L. 1 in medio. 
(2) D. 23, 2 de ritu nupt., L. 22. 
(3) D. h. t., L. 5. — (4) D. h. t., L. 6 elm. con L. 3, § 1 i. f., L. 4, 
L. 8, § 2 —(6) D. h. t. L. 7, pr. 
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sona ó á los bienes y aun á terceros que nos sean allega- 
dos (6). Se tiene además' en cuenta la edad, el sexo y la 
condición de la parte violentada. 
2.° Es preciso que la amenaza sea de un mal inminente, 
de tal suerte que sea imposible reclamar la intervención 
.de la autoridad pública; si esta intervención es posible, se 
es libre de no realizar el acto (7). 
3.° El mal con que se es amenazado debe ser injusto, es 
preciso que el autor de las amenazas no tenga el derecho 
{de hacerlas (8); si ejercita un derecho no hace daño á na-
die (9).. 
Pero no es necesario como en el caso de dolo, que el 
autor de las amenazas sea la parte contraria; las amenazas 
hechas por un tercero con ó sin la complicidad del contra-
tante tienen el mismo efecto (10). La razón de ello consiste 
en que el autor de las amenazas es generalmente descono-
cido (11), y por consiguiente es imposible demostrar que la 
violencia emane del contratante, bien que de hecho sea 
éste casi siempre Cl autor ó el cómplice. 
II. Inficencia de la violencia.—A) La violencia física 
es causa de nulidad de los actos juridicos, puesto que  ex-
cluye la voluntad que es de esencia en ellos.—La violencia 
moral era indiferente en el antiguo derecho civil; el Pretor 
Octavio fué quien la reconoció importancia hacia el fin de 
la República (12). La parte violentada puede pedir la res-
cisión del acto arrancado (13), con la indemnización de da-
ños é intereses si hay lugar á ello. No se distingue entre 
la violencia principal y la violencia accesoria; las amena-
zas son siempre la causa determinante del acto. Pero la 
violencia moral no hace nulo el acto; en efecto, si determi- 
• 
(s,) D. h. t. L. 8, § 3. 
(7) C. 4, 44, de rese. vendit., L. 8 initio, v.° imminens. 
(8)• D. h. t., L. 7 §1.—(p) D. h. t., L. 12, § 2 initio. 
(10) D. h. t., L. 14, § 3 initio. 
(11) L. 14, § 3 cit. v1e quuni metus habeat in se. ignorantiam. 
(12) Cte in Yerrem, II, 3, c. 65, ebn. con el mismo ad Quintum fratrem • 
I, epist. 1, c. 
 7. 
. (13) D. h. t., L. 21, § 5 i. f. ebn con el resto del §. 
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na la.voluntad no' impide que exista (14). Sin embargo, los. 
actos de última voluntad, son nulos desde que se ejerce 
cualquiera violencia sobre el otorgante (15). 
B) La violencia física, no tiene necesidad de producir 
un hedio'de derecho, puesto que hace nulo el acto; se.con-
sidera como no hecho.—La violencia moral produce la`ac-
ción (16) y la . excepción (17) de violencia (actiq et exceptia 
quodmetus causa) y la restitución in integrum (18). La parte 
violentada dispone además de la acción y de la excepción 
de dolo, puesto time la palabra dolo en el sentido amplio• 
comprende la violencia (19). La acción de violencia está 
sometida á las reglas siguientes: 
1.a Se da contra el autor de la violencia' solo bajo este 
aspecto (20); contra sus herederos cuando se han enrique-
cido por la violencia (21) y contra los terceros detentadores. 
de la cosa arrancada (22). Es una acción in rem scripta; si - 
gue a la cosa en poder de todo tercer detentador (23). 
2.a La acción de violencia tiene un carácter penal, al 
menos durante un año; tiende á obtener el cuádruplo del 
daño causado por la violencia (24); el triplo constituye lac 
pena (25). Pero como es arbitraria, el demandado se libra 
de la pena restituyendo la cosa arrancada (26), y no sien-
do el autor de la violencia, restituyendo el provecho que 
ésta le ha reportado (27). Pasado el año, la acción de vio-
lencia no tiene por objeto más que la reparación del daño 
causado (28). 
(14) L. 21, § 6 initio 6 in medio, cit. 
(15) D. 37, 11, de bou. poss. sec. tab., L. 2. § 7 i , f. —Cf. después T. 11, 
'§ 661, 2.0  
(16) D. h. t., L. 21, § 6.— (17) I. 4, 18, de except. § 1. 
(18) Arg. D. h. t., L. 9, § 4. 
(19) D. h. t. L. 14, § 13 initio.—Cf. antes.§ 75, I, 1. 0 
(20) D. h. t., L. 14, § 6, v 7 e Pedius'quoque 
	 res pervenit. 
 
(21) D. h. t., L. 16, § 2 in medio é i. f. 
(22) D. h. t., L. 14, § 8 initio. 
(23) Cf. después T. I. § 97, 2.0 —( 24) D. h. t., L. 14, § 1 initio. 
(26) D. h. t., L. 14, § 10.—(26) D. h. t., 1.. 14, § 4.-Cf. después 
T. I, § 99.—(27) D. h. t., L. 16, § 2 in medio é i. f. 
(28) D. h.t., I..14,§1i. f, 
s• 
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77. De la simulación. 
C. 4. 22, plus vatere quod agitur quam quod simulate concipitur. 
`WINDMIiLLER, Die Aufechtung simulister und sonstiger Ver i^usserungen, 
Berlin, 1854. 
,La simulación consiste en fingir un acto jurídico que no 
se quiere realizar. En todos los casos es una causa de nuli-
dad del acto realizado, puesto que excluye la voluntad de 
realizarlo (1). Pero si la simulación lia tenido por objeto 
ocultar otro acto y éste ha reunido todas las condiciones 
requeridas (2), el acto ocultado es completamente váli-
do (3); la voluntad real de las partes se sobrepone á la vo-
luntad simulada; plus valet quod agitar, quám quod simulate 
concipitur (4)..VA E  
§ 78. De la condición. 
D. 35, 1, de conditionibus et demonstrationibus. 
SELL (W), Ueber bedingte Traditionem zugleich als Revision der Lehre von 
den Wirkungen der Bedingungen ien Allgemeinen, Zurich, 1839. 	 ' 
BUFNOIR. Theorie de la condition dam les divers actes juridiques suivant le 
droit Romain, París, 1886. 
I. Nociones.—La condición (conditio) es un acontecimien-
to futuro é incierto que súspende los efectes de un acto ju-
rídico (1).—Es un acontecimiento futuro (2); un aconteci-
miento pasado ó presente no constituye nunca una condi-
ción (3); porque si el acontecimiento había pasado, real-
mente el acto es puro y simple; y si el acontecimiento no 
§ 77—(1) D. 23, 2, de ritu. nupt.. L 30; D. 44, 7, de O. et A., 
L. 3, § 2. 
(2) Cf. D. 24, 1, de donat. inter. V. et U., L. 32, § 24-26. 
(3) D. 18, 1, decontr. emt., L. 36 —(4) Rubrica C. h. t. 
§ 78—(1) D. 12, 1, de reb. cred., L. 38 ebn, con L. 87 i. f. 
(2) D. eod., L. 39.—(3) D. 28, 7, de condit. instit., L. 10, § 1 i. f. 
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había pasado, el acto no existe (4). Lo - mismo sucede aun-
que las partes ignoren que el acontecimiento pasado ó pre-
sente ha tenido lugar 6 no; esta ignorancia no impide que 
el acto jurídico sea de hecho puro y simple ó que,no exista 
por completo •(5).—El acontecimiento debe ser. además in-
cierto; un acontecimiento cierto, conózcase ó no la época 
precisa en que ha de tener lugar, es un simple término; es 
una restricción puramente temporal impúesta á los efectos 
del acto; los efectos son ciertos (6). 
2.° Algunos actos jurídicos no admiten condición en el 
sentido de que hechos condicionalmente son nulos y de nin-
gún valor (7). Tales son, sobre todo, el matrimonio, la adop-
ción (8), la emancipación (9), la dación de tutor por el Ma-
gistrado (9), la autorización del tutor (10) y , la aceptación 
de una herencia ó de un legado (11). 
II. Divisiones.—l.° La división capital de las condicio-
nes es la de condiciones suspensivas y condiciones resolu-
torias. Las primeras suspenden la perfección de los actos 
jurídicos; las segundas suspenden su resolución. De aquí 
resulta que la condición llamada resolutoria es una verda-
dera condición suspensiva; solamente que en lugar de unir-
se á la perfección del acto, se une á su resolución; por esto 
los romanos designaban respectivamente estas dos condicio-
nes con los nombres sub conditione contrahitur y sub condi-
ciones resolvitur contractos. Cuando un acto se realiza con 
una condición resolutoria, se puede descomponer en dos 
distintos; contiene un acto puro y simple y un acto realiza-
do bajo una condición suspensiva; en el segundo están tro-
cados los papeles de las partes; el antiguo acreedor viene á. 
(4) I. 3, 16, de V. O., § 6. 
(5) D. 12, 1, de reb. cred., L. 37 in medio. 
(6) D. 46, 2, de novat., L. 9, § 1.—(7) D. 50, 17, de R. T., L. 77 
initio. 
(8) Arg. D. 1, 7, de adopt., L. 34.—Cf. después T. II, § 577, 5.° 
(9) D. 50, 17, de R. J., L. 77 initio. 
(10) D. 26, 8, de auctor. tut., L. 8 in medio. —Cf. después 'I'. II, 
§ 628, 2.° 
(11) D. 50, 17, de R. J., L. 77 initio. —Cf. después T. II, § 698, 3." 
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ser deudor, y el antiguo deudor acreedor. En la duda se 
decide por la condición resolutoria, porque ésta deroga 
menos los efectos ordinarios del acto (12). 
2.° Las condiciones son casuales, potestativas ó mixtas: 
son casuales si son independientes de la voluntad de las 
partes; potestativas si dependen por completo de esta vo-
luntad; mixtas si no dependen más que parcialmente (13). 
Por su parte, las condiciones potestativas son puras ó mix-
tas, según que consistan en la voluntad pura y simple de 
una parte ó en un hecho que es de su voluntad ejecutar. 
3.° Las condiciones son posibles ó imposibles. La impo-
sibilidad que afecta á, una condición puede ser física ó jurí-
dica. Son físicamente imposibles las condiciones contrarias 
á las leyes de la naturaleza (14). Son jurídicamente impo-
sibles las condiciones ilícitas ó inmorales contrarias á las 
leyes (15) ó á las buenas costumbres (16). Las diversas ca-
tegorías de condiciones imposibles son frecuentemente lla-
madas condiciones imposibles (de hecho), ilícitas ó inmo-
rales. 
4.° Por último, las condiciones son afirmativas ó nega-
tivas, según consistan en que un acontecimiento tenga ó 
no lugar (17). 
III. Cumplimiento de las condiciones.
-
1.° La condición 
afirmativa se cumple cuando el hecho que la constituye se 
realiza de la manera determinada por el acto (18). Falta 
cuando la realización de este hecho se hace imposible (19). 
Si se ha fijado un término para el cumplimiento de la con-
dición, éste falta sólo porque el término haya expirado sin 
que el acontecimiento constitutivo de la condición se haya 
realizado (20). 
(12) D. 18, 2, de in client addict., L. 2, pr. 
(13) C. 6, 51, de cad. toll., L. un., § 7 initio. 
(14) I, 3, 19, de inutil. stipul., § 11 in medio. 
(15) D. 45, 1, de V. 0., L. 137, § 6 initio é in medio. 
(16) D. 28, 7, de condit. instit., L. 9; D. h. t., L. 22. —Cf. antes § 63, II, 
3. ° .
—(17) Cf. D. h. t., L. 60, pr. initio. 
(18) D. h. t., L. 23; I. 2, 14, de hered. instit., § 11. 
(19) D. h. t., L. 50, pr.—(20) D. 40, 5, de fideic. liber., L. 41. § 12. 
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2.° > La condición negativa se cumple cuando el aconte-
cimiento á que se refiere la condición no puede ya realizar-
se (21); no se cumple cuando se realiza el acontecimiento. 
En el caso de que se haya fijado un término paró el cum-
plimiento de la condición, ésta se cumple cuando expira el 
término sin que llegue el acontecimiento (22). 
IV. Efectos de las condiciones. —Para determinar los 
efectos de las condiciones, es preciso separar la condición 
suspensiva de la resolutoria, y considerar respecto á cada 
una tres períodos ó hipótesis: cuando la condición está to-
davía en suspenso, cuando se ha cumplido, y cuando ha 
faltado. 
A) Efectos de la condición suspensiva. — l.° Mientras que 
la condición está en suspenso, el acto jurídico no produce 
ningún efecto, la condición suspende la existencia misma 
del derecho que el acto tiene por objeto crear (23), y por 
consiguiente, si se paga por error, se puede repetir por la 
condictio indebiti (24). Pero el acto jurídico existe plena-
mente como acto condicional (25). Resulta de aquí, que las 
partes no pueden ya retractarse; la condición se considera 
cumplida si falta por el hecho del que la ha prometido (26); 
cada parte transmite á sus herederos los efectos eventua-
les del acto (27); y el derecho-habiente puede realizar actos 
conservatories (28). 
2.° Si la condición se realiza, el acto jurídico produce 
sus efectos; el derecho que tenía por objeto crear, llega á 
existir. Además la condición se retrotrae al dia del acto; 
éste se considera como realizado de una manera pura y 
simple y produce sus efectos como tal. Esta retroactividad 
de la condición se funda en la  voluntad presunta de las 
partes; éstas han querido que si la condición se cumple se 
(21) D. 45, I, de V.  O., L. 115, § 1.—(22) D. eod., L. 99, § 1. 
(23) D. 20, 1, depignor., L. 13, § 5 initio. 
(24) D. 12, 6, de condict. in deb., L. 16, pr. initio. Cf. después T. lI , 480, 1. ° 
(25) I. 3, 15, de V. O., § 4 i. f,—(26) D. 45, 1, de V. O., L. 85, § 7. 
(27) I. 3, 15, de V. O., § 4 i. f.; I. 3, 19, de inutil. stipul., § 25 i. f. 
(28) D. 5, 1, de jud., L. 41; D. 17, 2, pro socio, L. 38, pr. 
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(concediera á su voluntad todos sus efectos á partir del día 
én que se manifestó i(29). La regla cesa con su motivo res-
pecto de las condiciones potestativas; las partes subordinan 
aquí precisamente los afectos del acto á.la voluntad de una 
de ellas (30). 
3.° Si la condición falta, el acto jurídico se considera 
como no acaecido (31). 
B) Efectos de la condición e^solutoria.—l.° En tanto que 
la condición resolutoria está en suspenso, el acto jurídico 
produce todos sus efectos (32). Pero la parte en cuyo inte-
rés ha sido establecida la condición resolutoria tiene un  , 
derecho condicional á la resolución del acto; este derecho 
• es análogo al que confiere la dondición suspensiva (33). 
2.° Sida condición resolutoria se realiza, el acto jurídi-
co se resuelve con efecto retroactivo, se reputa como si 
nunca se hubiera realizado, según la voluntad presunta de 
las pa^tes (34). Hay excepción en esto, para la condición 
potestativa (35). 
3.° Si la condición resolutoria falta, el acto jurídico 
produce sus efectos de una manera definitiva (36). 
§ '79. • Del término. 
1. 
 
Nociones..-- 7-E1 término (dies) es una restricción pu- 
(29) D. 20, 4, qui potiores, L. 11,.§ 1 i. f.—En este sentido, SELL, I, 
e. p. 100, sq., DE SAVIGNY, System, III, § 120 initio, PucsTA, Pand., § 61, 
i. f., y yorles, I, § 61 initio é in medio y MAINZ, I, § 123 in medio y II 
§ 290 B.—Cf. FITTING, Ueber den Begriff der Riickziehung, Erlangen, 1856. 
VANGEROw, I, § 95, Anm., n.° II, BIIFNOIR, I, C. p. 294. 301, p. 308-315; 
p. 330-338, p. 374-388 y p. 407-422, y WINDSOREID, I, § 91Înitio. 
(30) D. eod., L. 9, § 1 i. f. cbn. con el initio. —PUCRTA, Vorles, I, 
§61,1° 	 - 
(31) D. 18, 6, de P. et C. R. P., L. 8 pr. vis , Quodsi sub condition... 
nec stipulatio. 
(32) D. 18, 2, de in diem addict., L. 2, § 1, L. 3. 
(83) Cf. IV, A, 1. ° del presente párrafo. 
(34) D. 18, 3. de lege commiss., L. 5.—D. 41. 3. de usurp., L. 19. 
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rament te *oral puesta á los efectos de un acto jurídico.  
--Es su  •.  ^ o (dies á quo) 6 resolutorio (dies ad quem),  
según se: pone parla ejecución ó para la resolución del  
acto (1). Es certus , certus guando, ó bien certus an, in-
certus quando, según que se conoce ó no la época precisa  
de su llegada (2).—Los actos que no admiten condición, no  
admiten tampoco término (3).  
IL Efectos del término.--=1.° Efectos del término susten-
sivo.—A. diferencia de la condición, el término no suspende  
la existencia del derecho que se trata 'de crear, sino sólo su  
perseguimiento; el derecho existe inmediatamente, pero no  
puede ser ejercitado todavía (4). De aquí que el pago he-
cho por error antes de.la expiración del término, no está  
sujeto á repetición; porque no se ha pagado más que lo que  
se debia (5).—Expirado el término, el acto jurídico debe  
realizarse. Pero el término no tiene efecto retroactivo; la  
retroactividad es contraria á su naturaleza; las partes han  
querido que el acto no comience á producir efectos más que  
á, la expiración del término (6). 
2.° Efectos del término resolutorio. — Mientras dura el  
término resolutorio, el acto jurídico produce todos sus  
efectos (7). Cuando el término se cumple, los efectos del  
acto césan (8), ,pero sin retroactividad (9). 
 
§ 80. ,Del modo. 
C. 8, 55, de donationibus qum sub modo... conficiuntur. 
El modo (modus) es una carga accesoria unida á la ad- 
§ 79—(1) D. 44, 7, de O. et A., L. 44, § 1 initio. 
( 2) Cf. D.1.2, 6, de condiet. indeb.. L. 16, § 1. L. 17. 
(3) D. 50. 17, de R T., L. 77 initio; D. 1, 7, de adopt., L. 84; D. 26, 8,  
de motor. tut., L. 8 in medio.-Cf. después T. II, § 577, 5. ° , § 628, 2.0 , 
y § 698, 3.° 
(4) I. 3, 15. de V. O. § 2 in medio. —(5) D. 12, 6, de condict. indeb.,  
L. 10.  
• (6) D. 81 , d8 leg., II, L. 43, § 2 initio. 	 _ 
(7) D., 45, 1, de V. O., L. 56, § 4 initio. —(8) L. 56, § 4 in medio, cit. 
(9) Arg. D. 31, de leg. II, L. 43, § 2 initio. 
	 t . 
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quisición de un derecho. Frecuente en los actos í título 
gratuito (1), se encuentra rara vez en los actos A título 
oneroso (2). 
1.° El modo es una carga; crea una obligación para la 
parte A la cual se ha impuesto, cuya ejecución puede per-
seguirse (2). Pero no impide que el acto jurídico produzca 
todos sus efectos (3). Por esto difiere de la condición y del 
término, que influyen sobre los efectos de los actos jurídi-
cos, pero cuyo cumplimiento no puede perseguirse (4). El 
mismo hecho puede constituir una condición ó un modo, 
según la intención de las partes (5); para conocer esta in-
tención, no es preciso ajustarse de una manera absoluta A 
los términos del acto, ni tampoco al empleo de las pala-
bras, condición y modo (6). En la duda se decide por el 
modo, porque deroga menos los efectos ordinarios del acto 
jurídico (7). 
2.° El modo es una carga accesoria; no puede ser el 
equivalente del derecho adquirido; si no, constituye una 
obligación propia é independiente (8). 
SEOCION II. -- DE LA INVALIDEZ Y DE LA CONFIRMACIÓN DE LOS ACTOS 
JURÍDICOS. 
81. De la invalidez de los actos jurídicos. 
I. Nociones.-;;Cuando un acto jurídico no reune las con-
diciones requeridas para su validez, unas veces es nulo y 
otras simplemente rescindible. ` Si después de verificado, 
una de sus condiciones desaparéce, el acto puede, según 
las circunstancias, quedar sin fuerza, venir d ser rescindi- 
§ 80—(1) C. h. t.; Rubrica D. 35, 1, de conditionibus 	  et modis corum, 
gum in testamento scribuntur.—(2) D. 18. 1, de contr. end 	  L. 75. 
(3) D. 40, 4, de manum. testam.. L. 17, § 2 initio é in medio. 
(4) D. 18, 1, de contr. emt. L. 41, pr. i. f. — (5) D. 35, 1, de condit., 
L. 80, i. f. 
(R) D. 40, 4, de manum. testara, L. 44. 
(7) D. eod., L. 17 § 2. 
(8) • D. 39, 5, de cdonat., L. 18, § 1 in medio. 
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ble ó bien continuar en vigor. Respecto esto, se siguen 
las reglas siguientes: 
1.1 La ausencia de una çondición necesaria para la va- 
lidez de un acto jurídico,' hace este acto nulo si la condi-
ción es relativatal ob'et del acto (1),.,ó bien á su realiza-
ción (2), salvo lo que se dijo del dolo (3) y de la violencia 
moral (4). Por el contrario. generalmente la incapacidad 
de las partes es una simple causa de rescisión del acto ju-
rí.ico, y solamente en provecho del incapaz, puesto que 
no se ha establecido sino en su interés (5); semejante nu-  - 
lidad se llama relativa, en oposición á la nulidad absoruta. 
La incapacidad ;de las partes,hace siempre nulos los actos 
de última voluntad (6), y produce el mismo efecto en los 
actos inter vivos cuando excluye la voluntad que es , de 
esencia en ellos (7). 
2.' Si después de realizado el acto, una de sus condi-
ciones desaparece, el acto no tiene fuerza si la condición 
que ha desaparecido concierne á su objeto. (8). Pero en 
principio el acto subsiste á pesar de la desaparición de una 
condición relativa á hila capacidad de las partes (9) 6 á la 
realización del acto (10). Sólo en ciertos casos el acto no 
t éne fuerza por la incapacidad subsiguiente (11) ó viene a 
ser rescindible después por causa de la manera, con que ha 
sido realizado (12). 
IL Principios comunes d la nulidad y á la rescisión.--1. 
tin acto inexistente ó sin fuerza, rescindible desde su co-
mienzo ó después, no es válido sólo porque la causa de la 
§ 81 — (1) I. 2, 20, de leg., § 4, vis  , Sed si t ills res 	 legatùm est. 
(2) D. 44, 7, de O.etA., L. 57.—(3) § 75, II, A.—(4) § 76, II, A. 
(5) I, 1, 21, de auetor. tut., pr. i. f.; D. 19 , 1, de A. E. et V., L. 13, 
. §29. 
(6) Cf. después T. II, § 668, I.—(7) Cf. antes § 71, 1.° 
"(8) D. 45. 1, de V. O., L. 83, § 5, vis, Nam et quum 	 pervenerit. 
(9) I.2, 12. quib. non est perm. fae. testcgm., § 1 i. f. 
(10) C. 4, 10, de O. etA., L, 5 initio. 
(11) I. 2, 19, de hered. gtyalit. et differ., § 4 initio. — Cf. después T. II, 
§ 648. 
(12) Cf. después T. Il, § 668, I, 3 .° 
t,. 
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nulidad 6 de la rescisión ceseuod initio vitiosum est, trac-
atu temporis convalescere non potest (13). 
2.° Un acto nulo ó rescindible no puede convertirse en 
 
otro acto cuyas condiciones reuna, sin una declaración 
 
especial de las partes; no se puede sustituir á la voluntad 
 
declarada de las partes una voluntad no declarada (14). 
 
3. ° La nulidad y la rescisión deben restringirse á la 
 
parte del acto que no reuna las condiciones requeridas; el 
 
resto del acto queda en vigor, utili per inutile non vitia-
tur (15). Es preciso exceptuar el caso en que la parte nula 
 ó anulable es principal; porque lo accesorio sigue siempre  
la condición de lo principal (16).  
III. Diferencias entre la nulidad y la rescisión.— E1 acto  
nulo se considera como si no hubiera existido; es nada.' El 
 
acto simplemente sujeto á rescisión existe; pero puede ser 
 
rescindido. Por consiguiente:  
1.° Cuando el acto es nulo, cada parte conserva el dere-
cho de obrar como si no se hubiera hecho nada, aun contra 
 
los terceros. No hay lugar á pedir la anulación en justicia; 
 
no se puede anular la nada; una querela nulitatis es un con-
trasentido; sólo puede ser llamada la justicia á hacer cons-
tar la nulidad. Si el adversario invoca el acto, se le opone 
 
• su inexistencia.—Cuando el acto es rescindible, 'es preciso  
pedir la rescisión, y esta rescisión no tiene, generalmente, 
 
efecto respecto á los terceros (17).  
2.° El actó nulo no admite confirmación, no se puede 
 
hacer valer la nada; se debe hacer un acto nuevo. El acto 
 
anulable es susceptible de confirmación (j 82).  
82. De la confirmación de los actos jurídicos.  
1. 0 No se puede confirmar un acto jurídico sino despue ^ 
que ha desaparecido la causa de la rescisión: no siendo así,  
D. 60, 17, de R. J. L. 29. 
D. 29, 7, de jure codic., L. 
D. 45, 1, de V. O., L. 1, § 
D. 50, 17, de R. J., L. 178 
C. 4, 44, de rescind. vendit., 
1. —Cf. después T. II, § 668, I i. 
5. 
. — Cf. después T. II, § 668, 11.  
L. 10. 
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la confirmación queda viciada por el mismo, vicio del acto 
original (1). 
2.° La confirmación puede ser expresa ó tácita. Es ta . --
cita si la parte, en interés de la cual se ha establecido la 
rescisión, realiza actos que no pueden ser interpretados 
razonablemente sino en el sentido de una confirmación (2). 
El silencio prolongado de la parte interesada es un caso de 
confirmación tácita (3). El derecho romano no establecía 
para este objeto un'plazo uniforme; la restitución in irate- 
i , grim debe pedirse dentro de los cuatro años (4); el menor 
tiene cinco años, á partir de su mayor edad, para atacar 
las enajenaciones irregulares de sus bienes (5); este plazo 
se eleva á diez años entre presentes, y á veinte entré au-
sentes si se trata de una donación (6). 
3.° La confirmación de un acto jurídico tiene efecto re- 
troactivo; el acto confirmado se considera como válido des-
de el principio (7). 
SECCION III.—DE LA INTERYRETACIÓN DE LOS ACTOS JURiDICOS; § 83. 
I. Si los términos del acto son claros y precisos, es ne-
cesario atenerse á ellos; quum in verbis pulla ambiguitas est, 
non debet admitti voluntatem qucestio (1); en efecto, está con-
forme con todas las probabilidades que los términos expre-
sen la voluntad real de las partes. La regla cesa con ese 
motivo, si resulta de las circunstancias que los términos 
del acto están en contradicción con la voluntad de las par-
tes (2); tal es el sentido de la máxima in conventionibus con-
trahentium voluntatem potins, quam verba spectari placuit (3). 
§ 82—(1) C. 2, 46, si major act. rat. hab., L. 2. 
(2) 0. 2, 20, de his, quce vi, L. 2. 
(3) C. 5, 74, si major fact. alien. rat. hab., L. 3 initio. 
(4) C. 2, 53, de tempor. in integr. restit.. L. 7, pr. 
(5) C. 5, 74, si major fact. alien. rat. hab., L. 3 in medio. 
(6) C. 6, 74, si major fact. alien. rat. hab., L. 3 i. f.—Cf. después T. II, 
§ 631.—(7) L. 3 in medio cit. 
§ 83—(1) D. 32, de leg. III, L. 25 § 1.—(2) D. eod., L. 69, pr. 
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Por lo demás, se sobrentienden en los actos jurídicos las 
cláusulas de uso; si las partes hubieran entendido derogar 
el uso, lo hubieran declarado (4). 
II. Si los términos del acto son equívocos, es decir, sus-
ceptibles de dos sentidos, ú obscuros, es decir, desprovistos 
de sentido á primera vista, se siguen las reglas siguientes: 
1.° Ante todo, es preciso buscar en el acto mismo la 
explicación de la cláusula equívoca ú obscura; éste es el 
medio más directo para conocer la voluntad de las partes; 
las diversas cláusulas de un acto deben interpretarse unas 
por otras (5). 
2.° Subsidiariamente si se trata de una cláusula equí-
voca, se adopta el sentido con que la cláusula produce efec-
to, con preferencia á aquél con que no produce ninguno; 
porque no se puede admitir que las partes hayan querido 
hacer una cosa inútil (6). Si los dos sentidos atribuyen efec- 
to á la cláusula, debe preferirse el sentido que más convie-
ne á la naturaleza del acto (7), y en último lugar el sentido 
que deroga menos los efectos ordinarios del acto, por la ra-
zón de que las excepciones no se presumen nunca, y son 
de estricta interpretación (8). 
3.' Si todas estas reglas son inaplicables, el acto se in-
terpreta en contra de la parte que tenía el deber de expli-
carse más claramente; ella es la causa de la duda, y por lo 
tanto, la que debe sufrir las consecuencias (9). Por aplica-
ción de este principio en las convenciones unilaterales, se 
decide generalmente á favor del deudor (10); semper in 
obscuris quod minim % est, sequimur (11); en las convencio-
nes bilaterales es preciso ver cuál es la parte que acostum- 
(4) D. 50, 17, de R. J., L. 114. —Cf. después T . I, § 242 i. f., y T. 11, 
§ 288, 2.°, y 390, 2.° 
(5) D. 50, 16, de V. S.,  L. 126. 
1 6) D. 34, 5, de reb. dub., L. 12.—(7) D. 50, 17, de R. J., L. 67. 
(8) D. 18, 2, de in diem. addict., L. 2, pr. 
(9) Arg. D. 46, 1, de V. O., L. 99, pr. in medio é i f., y D 2, 14, de 
pact. L. 39. 
(10) D. 45, 1, de V. O., L. 99, pr. in medio éi. f. 
(11) D. 50, 17, de R. T., L. 9. 
i 
, 160 	 PARTE GENERAL.— § 83-84. 
• 
• 
bra á dictar el contrato (12). Las enajenaciones (13), y so- 
' 3Vi=bre todo, las renuncias no se presumen nunca, y son d e. 
 estriçta interpretación (14). Las disposiciones 4e última; vo-
luntad se interpretan siempre de un modo amplio; intesta 
mentes plenius voluntates testantium iryrterpretantur; porque 
son la obra exblusiva del testador y están dictadas por un 
espíritu de liberalidad (15). 
4.° Las disposiciones ininteligibles, como no admiten 
• ninguna interpretación, se consideran no escritas''(16). 
SECCION IV.—DEL TIEMPO EN SUS RELACIONES CON LOS ACTOS .IIIRÍDICOS 
§ 84. De los diversos plazos. 
Los plazos jurídicos son el día, el mes y el año. 
1.° El día comprende veinticuatro horas, que se cuen-
tan, de media noche á media noche, ó empleando las ex-
presiones romanas, de la hora sexta de una noche á. la hora 
sexta de la noche siguiente (1). 
2.° El mes es invariablemente de treinta días, cualquie-
ra que sea su duración según el calendario (2). 
3. El año consta de trescientos sesenta y cinco días, 
aunque sea bisiesto. En este último caso, el sexto día an-
terior á las calendas de Marzo, era considerado por los ro= 
manos como un dia de cuarenta y ocho horas; éste era el 
bissextus dies; las primeras veinticuatro horas formabap e l . 
dies sextus posterior, que era el dia intercalar; las veinti-
cuatro últimas formaban el dies sextus prior. (3). De aqui el 
nombre de año bisiesto. 
(12) D. 2, 14, de pact., L. 39, elm. cou D. 18, 1. de contr. end., L. 34, 
pr. initio. —(13) Cf. después T. II , § 414, 1". ° y § 436, 2. ° 
° 	 (14) Cf. antes § 37, I, 2. 0 
(15) D. 60, 17, de R. J., L. 12. -1- Cf. después T. II , § 661, 3.° 
(16) D. eod., L. 73, § 3. 	 ' 
§ 84—(1) D. 2, 12, de fer.. L. 8, initio. 
(2) D: 21, 1. de redil., ed.. L. 28, cbn. con L. 81 § 22 in medio. 
(3) D. 50, 16, Fje V., S.,  L. 98 pr. in medio. 
• 
! 
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85. De los diversos modos de computación. 
1.° Hay una computación natural y una computación 
civil. En la primera se cuenta de momento á momento (1), 
de manera que se cumple un plazo cuando expira el último 
instante. En la computación civil no se cuentan más que 
los días; el día se considera como la unidad del tiempo : es 
el instante jurídico. De aquí resulta que el día en que ha 
comenzado el término, vale por un día entero; dies cí quo 
computatur in termino (2). En cuanto al día en que el ter-
mino expira, basta que esté comenzado si se trata de adqui-
rir un derecho (3); por el contrario, si se trata de extinguir 
un derecho, el último día debe haber expirado (4).—La 
computación civil constituye la regla; si bien es menos ló-
gica que la computación natural, es la única practicable; 
pues que es casi imposible hacer constar el instante preci-
so en que ocurre un acto jurídico (5). 
2.° Se distingue además entre la computación continua 
y la computación útil. La computación continua  (tempus 
continuum) consiste en contar indistintamente todos los 
días de un plazo (6). En la computación útil (tempus utile) 
se descuentan los días en que ha sido imposible la realización 
del acto jurídico de que se trata (7). La computación puede 
ser útil de una manera absoluta, en cuanto al punto de par-
tida y en cuanto al transcurso del plazo (tempus utile ratio-
ne initii et ratione cursus) (8) ó sólo respecto á su comien-
zo (tempus utile ratione initii, sed continuum ratione cur-
sus) (9). Salvo disposición contraria, el cálculo de los plazos 
§ 85 - (1) Cf. D. 41, 3, de usurp., L. 6 initio. —(2) Arg. D. eod., L. 7. 
(3) D. 44, 3, de div. tempor. prtescr., L. 15, pr.; D. 41, 3, de usurp., 
L. 6 , L. 7. 
(4) D. 44, 7, de O. et A., L. 6.—(5) Arg. D. 2, 12, de fer., L. 8. 
(6) ULPIANO, XXII, 32 i. f. 
(7) ULPIANO, XXII, 32 initio; D. 44, 3, de div. tempor. prcescr., L. 1 ini-
tio é iu medio. 
(8) D. 38, 15, quis ordo in pos. sera., L. 2, § 1 initio. 
(9)• C. 6. 30, de jure delib., L. 19, in medio. 
DERECHO ROMANO. —TOMO I. 	 11 
! 
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debe hacerse de una manera continua; esta es la computa-
ción más natural (10). 
CAPÍTULO III.— DE LOS ACTOS ILÍCITOS 
SECCIÓN I.—NOCIÓN Y CONDICIONES 
§ 86. Generalidades.  
 
Es ilícito (injustum) el acto que viola el derecho de otro.  
, La voluntad es de esencia en los actos ilícitos, como lo es  
en los actos jurídicos; no basta la violación material del  
derecho de otro; la violación ha de ser imputable á su au-
tor; es necesaria una culpa (1) (§ 87-90).  
HASSE, Die Culpa des rdmischen Rechts, Bonn, 1838, 2." edición, publicada  
después de la muerte del autor por BETHMANN-HOLLWEG; 1. 1 edit. de 1816.  




^,. ^,^ 	 5 87. De las diversas especies de culpa. 	 • 
Los Intérpretes del Derecho rombno distinguen una cul- 
i pa Aquiliana y una culpa extra-Aquiliana. La culpa Aqui-
- 
liana es aquella que se comete sin relación con una obliga-
ción; era el objeto especial de la ley Aquilia (1). La culpa  
extra-Aquiliana es aquella que se comete con ocasión de 
 
una obligación. Esta división presenta el siguiente interés: 
 
1.° La culpa Aquiliana exige un acto positivo; no se co-
mete nunca por omisión, porque en la ausencia de una re-
lación obligatoria, nadie está obligado á hacer algo en pro-
vecho de otro (2).  
2.° La falta Aquiliana crea una obligación propia é in- 
(10) Arg. ULrIANO, XXII, 31. 
§ 86—(1) D. 26, 7, de admin. tut.. L. 61 i. f. 
§ 87—(1) Cf. después T. II, § 490-492. 
(2) D. 7, 1, de usufr., L. 13, § 2 i. f. 
    
    
    
    
     
     
• 
s autem esse, quod, quum a 
16, 3, depos., L. 32. 
autem esse, quod, quum a 
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dependiente. La falta extra -Aquiliana crea una obligación 
accesoria de la obligación preexistente (3), 
§ 88. De los diversos grados de culpa. 
En el sentido lato, la culpa comprende al dolo. Hay dolo 
(dolus) cuando se realiza el acto ilícito consciente y volun-
tariamente (1). Hay culpa propiamente dicha (culpa) cuan-
do no se puede imputar al autor del acto ilícito más que 
una falta de cuidado (2). Lo que caracteriza, pues, el dolo. 
es la voluntad decidida de realizar el acto ilícito. Lo que 
caracteriza la falta es la negligencia; ésta tiene por antíte-
sis la diligencia. Por su parte, la culpa es lata ó leve. 
l.° La culpa lata (culpa lata) consiste en no poner el 
cuidado que el hombre menos diligente pone en sus ne-
gocios (lata culpa est, ñon intelligere, quod omnes intelli-
gunt) (3). Se considera como culpa lata el hecho de una 
persona que, en un caso particular, pone menos cuidado en 
los asuntos de otro que en sus asuntos personales (4). 
2.° La culpa leve (culpa levis ó simplemente culpa). 
consiste en no poner los cuidados de un buen padre de fa-
,milia, es decir, de un hombre de una diligencia ordina-
ria (5). Pero á veces el que está obligado á la culpa leve, se 
excusa si, aun omitiendo los cuidados de un buen padre de 
familia, ha puesto en los negocios de otro los cuidados que 
pone habitualmente en los suyos propios (6). En el primer 
caso, para determinar si el autor del acto ha incurrido en 
culpa, se toma por punto de comparación el tipo abstracto 
de un buen padre de familia; se examina si el autor ha sido 
tan cuidadoso como este tipo. En el segundo caso se hace 
(3) Cf. después T. II, § 492, 1. ° 
§ 88—(l) D. 17, 1 , mand., L. 8, § 9. 
(2) D. 9, 2, ad leg. Aquil., L. 31, vis  culpara 
diligente provideri potuerit, non esset provisum. 
(3) D. 60, 16, de V. S. , L. 213, § 2.—(4) D. 
(5) D. 9, 2, ad leg. Aquil., L. 31 vis culpaan 
diligente provideri potuerit, non esset provisora . 
(6) D. 17, 2, pro socio, L. 72. 
la comparación con el tipo concreto del mismo autor, tal 
como es habitualmente. Los modernos designan estos dos 
grados de responsabilidad con las expresiones de culpa 
leve in abstracto y de culpa leve in concreto. Pero esta últi-
ma no constituye un grado distinto de culpa; si se la con-
siderara como tal, la persona responsable de la culpa leve 
in concreto estaría, en el caso en que su diligencia habi-
tual fuera superior á la ordinaria de los hombres, obligada 
más estrechamente que la persona responsable de la culpa 
leve in abstracto, y este resultado es erróneo. La culpa leve 
in concreto, es una simple excusa que pueden invocar ciertas 
personas responsables de la culpa leve; es un temperamen-
to que se ha llevado á esta culpa. 
Los antiguos romanistas admitían además la culpa le-
visima (culpa levissima); esta consistía en no poner los cui-
dados del hombre más diligente, del mejor de los padres de. 
familia. El Derecho romano rechaza esta responsabilidad y 
con razón; las leyes deben hacerse en vista de la 
 genera-
lidad de los hombres, la cual no se compone nunca de pa-
dres de familia superiores. Es verdad que se encuentran en 
nuestras fuentes, las palabras diligentia exactissima ('7) y 
culpa levissima (8); pero estos superlativos tienen la signi-
ficación de un positivo (9). 
Ç 89. De la prestación de las culpas. 
1.° La regla general sobre la prestación de las culpas,
. 
es que el autor de un acto ilícito responde de la culpa leve, 
con ocasión (1) ó fuera (2), de una relación obligatoria. 
(7) I. 3, 27, de oblig. quasi ex contr., § 1 i. f. 
(8) D. 9, 2, ad leg. Aquil., L. 44, pr. 
(9) C . 2, 19, de neg. gest., L. 20 in medio; D. 9, 2, ad leg. Aquil., L. 
31, vis culpam autem esse, quod, quum a diligente provideri potuerit, non esse 
provision. 
§ 89—(1) D. 50, 17, de R. T., L. 23 vis  dolum et culpam (recipiunt) 
»iandatum 	  et dolum, et culpam recipit. 
(2) D. 9, 2, ad leg. Aquil., L. 44, pr., clan. con L. 31 vis  culpam auteru 
re+e, quod, quum a diligente provideri potuerit, non esset provisum. 
t 
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Pero en el primer caso, el principio admite numerosas 
excepciones, que se indican en la teoría de las obliga - 
ciones (3). 
2.° Fuera de las obligaciones, la prueba de la culpa in-
cumbe al que la alega; pues todo demandante debe probar 
el fundamento de su acción (4). En materia de obligación. 
el deudor es generalmente el obligado á probar la ausen-
cia de culpa; en efecto , él se supone libertado; opone 
una excepción, y el demandado debe probar sus excep-
ciones (5.) 
SECCION II.— EFECTOS DE LOS ACTOS ILÍCITOS; § 90. 
I. Los actos ilícitos producen un efecto necesario y un 
efecto accidental: 
1.° En todos los casos obligan al autor del acto á repa-
rar el daño causado á otro (1). Para determinar la exten-
sión de esta obligación, es preciso investigar si la pérdida 
sufrida por la parte adversa, tiene realmente su causa en 
el acto ilícito; es necesario que sea cierto que sin el acto la 
pérdida no se hubiera realizado (2). Bajo esta condición, el 
autor del acto ilícito debe reparar el daño, cualquiera que 
sea (3), aunque no sea más que indirecto (4) ó aun cuando 
sólo consista en la privación de una ganancia (5). Pero no 
se tiene en cuenta el simple interés de afección, pues la 
afección es inapreciable en dinero (6). 
2.° El autor del acto ilícito incurre, además, en una 
pena, si el acto constituye un delito (7), y especialmente 
si cae bajo la aplicación de la ley Aquilicc (8). 
(3) Cf. después T. II, § 296, I.—(4) Arg. C. 2, 1, de edendo, L. 4. 
(5) D. 19, 2, loc., L. 9, § 4; C. 4, 24, de pignor. act., L. 5.—Cf. después 
T. II, § 297.  
§ 90—(1) I. 4, 3, de lege Aquil., § 10 initio; D. 19, 1, de A. E. et V.. 
	
L. 1, pr.—(2) D. 9, 2, ad leg. Aquil., L. 29, § 3, vis Sed ubi 	  
(3) Véanse los textos citados en la nota 1. 
(4) I. 4, 3, de lege Aquil., § 10 in medio 6 i. f. 
(5) D. 13, 4 de eo, quod certo loco, L. 2, § 8, VI' quid enim 	  
(6) D. 9, 2, ad leg. Aquil , L. 33, pr. —(7) I. 4, 6, de action., § 18 initi- , 
(8) I. 4, 3, de lege Aquil., pr. y § 9 initio é in medio. 
r 
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II. En materia de delitos, el derecho-habiente pide la 
indemnización de daños é intereses y la pena por medio de 
las acciones nacidas del delito (9), sobre todo por la acción 
Aquiliana (actio legis Aquilice) (10). En las obligaciones hay 
lugar, según las circunstancias, á la acción que nace 
del contrato (11), á la acción de dolo ó á una acción in 
factum (12), y aun á las acciones que nacen de los delitos, 
si el acto ilícito realizado por el deudor constituye un de-S 
lito (13). 
(9) I. 4, 6, de action., § 18.—(10) 1. cod., § 19 in medio. 
(11) C. 4, 49, de A. E. et V., L. 10. 
(12) Cf. después T. II, § 431 initio. 
(13) D. 13, 6, commod., L. 18, § 1. 
TÍTULO V 
DE LA PRESCRIPCIÓN 
I. 4, 12, de perpetuis et temporalibus actionibus. 
D. 44, 3, de diversis temporalibus praascriptionibus et de accesionibus 
possessionum. — C. 7, 39, de prcescriptione XXX v. XI. annorum. 
UNTERaoLZNER, Ausfithrliche Entwickelung der gesammten Verjiihrungs-
lehre, 2 vol.,  Leipzig, 1858. 2.a edición, publicada después de la muerte 
del autor por SCHIRMER; 1,a ed. de 1828. 
91. Noción y divisiones. 
La prescripción es la legalización de un estado de hecho 
por el transcurso de un lapso de tiempo. La palabra pres-
cripción es de origen moderno. Los romanos entendían por 
prcescriptio toda excepción dilatoria puesta á la cabeza de la 
fórmula para que el juez la examinase antes de todo debate 
sobre el fondo del proceso (1); cuando esta excepción dila-
toria se basaba en la expiración de cierto plazo, le daban la 
calificación especial de prcescriptio temporalis (2) ó de prces-
criptio longi (3) vel longissimi (4) temporis. La prescripción 
se divide bajo dos puntos de vista principales. 
I. La prescripción es definida (definita) ó indefinida (in-
definita). La primera está sujeta a un lapso de tiempo de- 
91—(1) GIAYO. IV, 133 in medio.—Cf. después T. I, § 123, 6. ° 
(2) Rubrica D. h. t. 
(3) Rubrica C. 7, 33, de prcescriptione longi temporis. 
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terminado. La segunda, llamada con preferencia prescrip-
ción inmemorial, supone el lapso de un tiempo inmemorial; 
es preciso que el estado de hecho se haya prolongado du-
rante tanto tiempo, que nadie se acuerde de haber visto ni 
oido lo contrario (5). El Derecho romano no admite la pres-
cripción inmemorial, sino en tres casos: 
1.° Un camino vecinal (6) se considera público si ha 
sido entregado desde tiempo inmemorial á la circulación 
pública (7). 
2.° Al que se sirve desde tiempo inmemorial de un 
acueducto público, se le considera como si hubiera obte- 
nido una concesión regular (8). 
3.° Las obras relativas al curso de las aguas sobre un 
fundo inferior, se considera que han sido concedidas regu-
larmente, si existe posesión inmemorial (9). 
II. La prescripción definida es adquisitiva ó extintiva, 
según que tiende á hacer adquirir ó á extinguir un dere-
cho. Sin duda, cualquiera prescripción implica la adquisi-
ción de un derecho para una persona y la pérdida de otro 
por la parte adversa; pero es preciso ver cuál es el fin ú 
objeto de la prescripción, y no cuáles son sus consecuen-
cias. 
92. Fundamento de la prescripción. 
 
Para determinar el fundamento de la prescripción es  
necesario separar sus diversas especies: 
 
1.° La prescripción adquisitiva descansa 4,obre la ne-
gligencia del propietario, el cual es culpable de no ha-
ber ejercido su derecho durante un considerable lapso de 
 
(5) D. 22, 3, de probat., L. 28 i. f. 
(6) D. 43, 8, ne quid in loco publ., L. 2, § 22, v1e Vecinales  sunt vi ce , quce 
in vicis sunt vel quo in vicos ducunt.  
(7) D. 43. 7, de loc. et itin. publ., L. 3. pr. 
(8) D. 43, 20, de aqua quotid. et æst., L. 3, § 4. 
(9) D. 39, 3, de aqua et aq. pluv. arc., L. 2, pr. y § 1.—DE SAVIGNY, 
System IV, § 196-197. 
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tiempo (1) 	 sobre la buena fe del,poseedor que no tiene 
nada que reprocharse; la posición del segundo es más favo-
rable que la del primero. Ademásel poseedor tiene á su 
favor el interés general; es preciso'que las adquisiciones 
sean establTs; la propiedad no debe quedar indefinidamente 
incierta (2).?Por último, la prescripción adquisitiva consti-
tuye una prueba casi indispensable de la propiedad; sin 
esta prescripción sería frecuentemente muy difícil y aun 
imposible demostrar que se es propietario (3). 
2.° La prescripción extintiva por su parte, se justifica 
por la negligencia del derecho-habiente (4);'spor el interés 
general que quiere que los pleitos tengan nil fin, r' -por la 
necesidad de proveer de una prueba de liberación al deudor 
que ha pagado, pero que no ha recogido recibo ó que le ha 
perdido. Es verdad que la prescripción extintiva puede fa-
vorecer también á un deudor de mala fe; pero este incon-
veniente está compensado con las ventajas antes mencio-
nadas. 
3. 0 En cuanto á la prescripción inmemorial, se - funda 
en la presunción de que un estado de cosas que existe des-
de tiempo inmemorial ha tenido un comienzo legitimo; se 
considera adquirido de un modo legal (5) el derecho de que 
se trata. 
§ 93. Reglas generales.  
1.° No se puede renunciar anticipadamente el beneficio 
 
de la prescripción, puesto que es de un interés general (1).  
y un derecho de interés general no se puede renunciar (2).  
Pero está permitido renunciar una prescripción adquirida;  
ésta es un derecho individual (3) .  
2.° La prescripción no obra de derecho; debe ser opues- 
§ 92 --(1) Arg, C. 7, 40, de ann. except., L. 3, § 1 i. f. 
(2) D. 41, 3, &usurp., L. 1.—(3) C. después T. I, § 202, I iI , 1. ° 
(4) C. 7, 40, de ann. except., L. 3. § 1 i. f. 
(5) Arg. D. 43, 20, de aqua quotid. et æst., L. 3, § 4. 
^ 93—(1) Cf. antes § 92, l.° y 2. ° —(2) Arg. D. 2, 14, de pact., L. 38. 
(3 ) Arg. C. 2, 3, de pact., L. 29 in medio. 
^ 
1 
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ta por la parte interesada; el Juez no puede suplirla de ofi-
cio, pues que implica una cuestión de buena fe (4). 
3. La prescripción puede, á título de excepción peren-
toria (6), ser opuesta en cualquier estado de la causa (6). 
94. Condiciones de la prescripción. 
Dos condiciones son comunes á todas las prescripciones, 
á saber: la expiración del plazo legal y la continuidad. 
I. Del plazo de la prescripción.—A) El plazo de la pres-
cripción se cuenta civilmente (1); en la prescripción adqui-
sitiva basta que esté comenzado el último día (2); en la 
prescripción extintiva éste debe haber expirado (3); confor- 
me en un todo con los principios generales sobre computa-
ción (4). 
B) El que prescribe, no necesita terminar personalmen- 
te todo el plazo de la prescripción; puede invocar el tiem-
po durante el que han prescrito sus causantes (5) y el que 
ha corrido en provecho de la herencia yacente (6); ésta pue-
de también acabar la prescripción (7). Esta reunión de tiem-
po se llama accessio temporis vel possesionis. 
C) En ciertos casos se suspende el curso de la prescrip-
ción; no se cuenta el tiempo de la suspensión; pero el tiem-
po anterior queda adquirido, y si más tarde la prescripción 
vuelve á correr, se tiene el derecho de valerse de él para 
completar el plazo. Se puede fijar á este respecto la regla 
general de que la prescripción no corre contra el que, á 
consecuencia de un impedimento jurídico, se encuentra en 
la imposibilidad de ejercer su derecho. Tal es el sentido de 
(4) MAYNZ, I, § 148 initio. 
(5) Cf. después T. I, § 130, II, 1.° 
(6) Arg. C. 7, 60, sent. rese. non posse., L. 2 initio. 
94—(1) D. 41, 3, de usurp., L. 6 initio. 
(2) D. 44, 3, de div. tempos. prcescr., L. 15, pr. 
(3) D. 44, 7, de O. et A., L. 6.—(4) Cf. antes § 85, 1.' 
(5) I. 2, 6, de usuc., § 12 initio y 13. 
(6) D. 41, 3, de usurp., L. 31, § 5. 
(7) D eod., L. 40. 
f 
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la regla contra non valentem agere non currit prcescriptio. 
Esta regla es conforme al fundamento de la prescripción; 
fundándose ésta en la negligencia del derecho-habiente, 
no se podia comprender en el plazo, el tiempo durante el 
cual la ley se opone al ejercicio del derecho. Particular-
mente la prescripción no corre: 
1.° Contra los menores. La regla es absoluta si los me-
nores son impúberos; pero á partir de su pubertad, las pres-
cripciones menores de treinta años son las únicas que con-
tinúan suspendidas; las prescripciones de treinta años ó de 
más tiempo vuelven á correr (8). La incapacidad del menor 
le coloca en la imposibilidad de obrar por sí mismo, y no 
debe sufrir por la negligencia de su tutor ó curador. Bien 
es verdad que hay un recurso contra el tutor ó curador, 
pero este puede ser insolvente. 
2.° La prescripción se suspende en favor de los locos, de 
los débiles de inteligencia y de los pródigos que sufren in-
terdicción, en lo que concierne á los bienes que el curador 
no puede enajenar sin la autorización judicial; la usuca-
piQn de estos bienes contendría una enajenación tácita (9). 
3.° También está en suspenso en favor de los hijos bajo 
potestad, pero solamente para los bienes adventicios; aqué-
llos no deben sufrir por la negligencia de su pater familiæ, 
que tiene el usufructo y la administración de los bienes 
adventicios (10). 
4.° También está en suspenso en favor de la mujer ca-
sada, en cuanto á los bienes dotales; el marido es el pro-
pietario de ellos durante el matrimonio; por consiguiente, 
la mujer no puede obrar, y la inacción de su marido no la 
debe perjudicar (11). 
5.° La prescripción no corre contra los acreedores de la 
(8) C. 2, 41, in quib. cans. in integr. resat. necess. non est, L. 5, cbn. 
con C. h. t., L. 3, 0  1, i. f. (9) Arg. rubrica D. 27, 9, de rebus eorum, qui sub tutela vel cura aunt, 
sine decreto non alienandis, cbn. con D. 50, 16, de V. S., L. 28, pr. initio.
-UNTERHOLZNER, 1. C. I.. § 37 y 39. 
(10) C. 7A, 40, de ann. except., L. 1, § 2. 
(11) C. 5,, 12, de jure dot., L. 30, vis Omnis autem temporalis exceptio 	  
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sucesión ni contra los legatarios, durante el plazo otorga-
do al heredero para hacer inventario, porque ellos no pue-
den perseguir al heredero durante este plazo (12). No corre 
contra el heredero que goza del beneficio, porque éste no 
puede proceder contra sí mismo (13). 
6.° No corre tampoco contr a los acreedores de una per-
sona que ha obtenido una espera mientras dure ésta, por-
que la espera suspende el derecho de perseguir en jus-
ticia (14). 
7.° Por último, cuando una cosa accesoria se combina 
con una principal, sin que pueda ser pedida la separación 
por el dueño de la cosa accesoria, la prescripción no corre 
contra este último por mucho tiempo que dure la combina-
ción, puesto que se encuentra, en la imposibilidad jurídica 
de obrar (15). 
I1. De la continuidad de la prescripción.
— A) La pres-
cripción debe ser continua; debe terminarse sin interrup-
ción. La interrupción (interricptio) tiene por efecto anu-
lar la prescripción comenzada; hace que se considere como 
no ocurrida; el tiempo que ha corrido se pierde definitiva-
mente; se puede sólo volver á comenzar una nueva pres-
cripción, y ésta debe reunir todas las condiciones ordi-
narias (16). En principio la prescripción se interrumpe 
cuando el derecho-habiente procede contra su adversario, 
ó cuando aquél no puede proceder contra éste; en ambos 
casos desaparece el cargo de negligencia que constituye el 
fundamento de la prescripción (17). La interrupción es na-
tural ó civil. 
1.9 Es natural cuando el derecho que había comenzado 
á prescribirse cesa de ser perjudicado; habiendo cesado la 
lesión del derecho, no hay lugar á proceder en justicia (18). 
(12) C. 6. 30. de jure deliber., L . 22, § 11 i. f. cbn. con el initio. 
(13) Arg. L. 22. cit., § 9 i. f. chn. con § 11, i. f. (14) C. 7, 71, qui bon. ced. poss., L. 8 i. f. —Cf. después T II, § 531. (15) D. 6, 1, de rei vind., L. 23, § 7. —Cf. después T. I, § 193, 2. ° (16) D. 41, 3, de usurp., L. 15, § 2 —(17) C. 7, 40, dé ann. exce?)., 
L . 3, § 1. 	 '. 
(18) C. h t., L. 7, § 5 initio. 
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La lesión cesa legal mente con el reconocimiento del dere-
cho por la parte contraria, y este reconocimiento interrum-
pe la prescripción (19). 
2.° La interrupción civil se efectúa de una manera di-
ferente según que se trate de la prescripción adquisitiva 6 
de una prescripción extintiva.—La prescripción adquisiti-
va no se interrumpe civilmente más que por la condena-
ción del adversario; continúa y se puede terminar durante 
el proceso (20); pero si no estaba terminada en el momento 
de la litis contestatio, el demandante que debía obtener todo 
aquello á que tenía derecho en este momento, no por eso 
tiene menos éxito en su acción (21). 
La prescripción extintiva se interrumpe civilmente por 
la simple citación en juicio (22) y por todos los actos pro-
cesales subsiguientes, incluso la sentencia condenato-
ria (23). Es un error admitir solamente, como ciertos auto-
res, la interrupción partir de la litis contestatio, cuando 
la acción se prescribe por menos de treinta años; en este 
sistema es más difícil la interrupción de una prescripción 
corta que la de una larga (24) . --Si es imposible el ejer-
cicio de la acción por efecto de circunstancias relativas al 
adversario, se puede suplir con una protesta ante el Juez 
competente (25); en su defecto, ante el Magistrado lo-
cal (26); subsidiariamente ante un tabulario, y en último 
lugar ante tres testigos (27). 
B) La interrupción natural que resulta del cese natu-
ral de la lesión, obra de una manera absoluta; la prescrip-
ción no puede ya oponerse å nadie, porque ha perdido su 
fundamento (28). Por el contrario, la interrupción que re- 
(19) L. 7. cit. , § 5 in medio é i. f. 
(20) D. 41, 4, pro emt., L. 2, § 21 initio. 
(21) D. 6, 1, de rei vind., L. 18 initie. 
(22) C. 7, 40, de ann. except. I.. 3, § 1.—(23) C. h. t., L. 9 i. f. 
(24) En este sentido DE SAVIGNY, System, V, § 242, III, WINDSCHEID, 1, 
§ 108, y nota 4, y MAYNZ. 1, § 146 i. f.—Cf. UNTERHOLZNER, 1. C. I, § 124 
initio.—En contra VANGEROW, I, § 152, Anna. 1, núm. 2 in medio. 
(25) C. 7, 40, de ann. except., L. 2, pr.—(26) L. 2, § 1, initio cit. 
(27) L. 2, § in medio cit.—(28) D. 41, 3, de usurp„ L. 6. 
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sulta del reconocimiento del derecho lesionado y la inte- 
rrupción civil no tienen efecto más que entre partes; cons- 
tituyen respecto á los terceros una res inter alios acta (29). 
§ 95. Efectos de la prescripción. 
La prescripción adquisitiva tiene por efecto hacer ad-
quirir el derecho , objeto de la prescripción (1). Pero la 
prescripción extintiva extingue solamente la acción entre 
el derecho-habiente y su adversario y entre sus suceso-
res universales ó particulares; fundándose la prescripción 
principalmente en la negligencia empleada en el ejerci-
cio de un derecho frente á una persona determinada, no 
puede extinguir más que el derecho de reclamar contra 
esta persona. Por consiguiente: 
1.° Si se trata de un derecho real, el derecho-habiente 
conserva su acción contra los terceros, es decir, contra 
todos lós demás que no sean el adversario y sus suceso-
res (2). La. prescripción extintiva de una servidumbre es 
la única que extingue el derecho mismo de servidum-
bre (3), 
2.° En materia de obligaciones, el acreedor conserva 
una obligacion natural. Volveremos á hablar de esta pro-
posición que es muy discutida (4). 
(29) Arg. C. 8, 40. de duob. reis., L. 5. 
§ g.5 —(1) Cf. después T. I, § 188. 
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I. 4, 6, de actionibus.— D. 44. 7, de obligationibus et aetionibus. 
ZIMMERN, Der rómische Civilprozess in geschichtlicher Entwicklung bis auf 
Justinian, Heidelberg, 1829 (Tomo III derGeschichte des rômischen Privat-
redis bis auf Justinian) . — Traducido 41 francós por ETIENNE , Pa-
rts, 1843. 
BONJEAN, Traité des actions, 2 vol., Paris, 1841-1845, 2.' edición; 1 " edi-
ción de 1838. 
BETHMANN—HOLLWEG, Des rómische Civilprozess, 3 vol., Bonn, 1864-1866 
(el tercer volumen forma la segunda edición de la obra de BETHMAN-HOLL-
„ WWI, que apareció en 1834 con el título de Gerichtsverfassung und Pro-
zes des sinkenden rtimischen Reichs). 
KEI LER, Der rómische Civilprozess un die Actionen in summarischer Darstel-
lung, Leipzig, 1871, 4.' edición, publicada despuós de la muerte del autor 
por KRUGER; 1. a ed. de 1852. 
BEKKER, Die Aktionen des rómischen Privatrechts, primer volumen, jus civi-
le, Berlín, 1871 (sin terminal.).  
CAPITULO I.— DE LAS ACCIONES EN GENERAL 
• 
96. Noción de la acción. 
Propiamente hablando, la accion (actio, de apere) es el 
medio por el cual se persigue un derecho en juicio; es la 
persecución judicial de un derecho. Pero frecuentemente se 
entiende también por acción, la facultad de perseguir un 
derecho en juicio. Considerada la acción bajo este pun-
to de vista, viene'á ser ella misma un derecho, y particu-
larmente un derecho de crédito, pues supone siempre la 
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lesión de un derecho por parte de una persona determina-
da; así se explica la definición actio est jus persequendi judi-
cio, quod sibi DEBETUR (1). Se dice nacida la acción (actio na-
ta), cuando se puede intentar (2); es preciso para ello la 
existencia y la lesión de un derecho; la lesión de un de-
recho de crédito comienza el dia en que es exigible la 
deuda (3). 
SECCIÓN I.--DIVIStóN DE LAS ACCIONES 
j 97. , A cciones reales.—Acciones personales. 
1. 0 La acción real (actio in rem; vindicatio) es la que re-
sulta de un derecho real (1) ó de un derecho unido á la per-
sonalidad (2). La acción personal (actio in personam; condi-
tio en un sentido amplio) resulta de un derecho de crédi-
to (3). Esta división de las acciones se explica de la mane-
ra siguiente: los derechos reales y los derechos de la per-
sonalidad existen frente á todos los miembros de la socie-
dad y pueden ser lesionados por todos; los derechos de cré-
dito no existen sino respecto al deudor y no pueden ser 
lesionados más que por él. Por esto cuando en la época del 
procedimiento formulario se perseguía una obligación , la 
intentio de la fórmula contenía necesariamente el nombre 
del deudor; estaba concebida in personam (4); si se perse-
guía un derecho real ó unido á la persona, la intentio es-
taba concebida de una manera general, in rem (5); de aquí 
los nombres de actiones in rem y de actiones in personam. No 
hay acciones mixtas, al mismo tiempo reales y personales; 
las acciones de partición (6) y la de petición de herencia (7) 
§ 96—(1) I. h. t., pr. 
(2) Arg. C. 7, 40, de ann. except.,  L. 1, § 1, vis  ex quo ab initio conapetit 
(actio) et semel nata est —(3) D. 16, 3, deposs., L. 13, § 1. 
97—(1) D. h. t., L 25, pr. initio. 
(2) I. h. t., § 1 in medio y § 13 initio.—(3) D. h. t., L. 25, pr. i. f. 
(4) GAYO, IV, 41 in medio.—(5) GAYO, IV, 41, i, f. 
(6) Cf. después T. II, § 445, 5. ° y § 482 i, f. 
(7) Cf. después T. II, § 700 initio. 
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no tienen este carácter, como lo probaremos en la teoría de 
estas acciones. 
2.° La acción real se da contra todos los miembros de 
la sociedad, porque todos pueden atentar al derecho 
real ó personal. La acción personal se da sólo contra 
el deudor, porque sólo él puede lesionar el derecho del 
acreedor. Sin embargo, algunas acciones personales lla-
madas in rem scriptæ (8), se dan contra todos los detenta-
dores de un objeto; estas acciones no se fundan sobre un 
derecho real, sino sobre una obligación; sólo que, en virtud 
de una disposición especial, se une la obligación á la de-
tención de una cosa, y se transmite á. todos los que suce-
den en esta detención (9). 
§ 98. Acciones de buena fe. — Acciones de derecho estricto. 
l.° Esta división de las acciones sólo se refiere á las 
acciones personales; corresponde á la división de las obli-
gaciones en obligaciones de buena fe y obligaciones de 
estricto derecho (1); las acciones personales son de buena 
fe (bonæ fidei) ó de estricto derecho (stricti juris), según re-
sultan de una obligación de buena fe ó de una obligación 
de derecho estricto (2). En el procedimiento formulario se 
nombraba en el primer caso un arbiter, y en el segundo, un 
judex; por esto las acciones de buena fe se llamaban fre-
cuentemente arbitria, y las de estricto derecho jwdicia (3). 
Las acciones de buena fe se reconocían por su fórmula: la 
intentio contenía las palabras ex fide bona ú otras equiva-
lentes (4); estas palabras faltaban en la fórmula de la ac-
ción de estricto derecho. 
2.° Cuando la acción de estricto derecho tiene por obje-
to una dación, un dare oportere, es decir, la transferencia 
(8) D. 4, 2, quod tuetus causa, L. 9, § 8 initio é i. f. 
(9) D. 10, 4, ad exhib., L. 5, § 4 initio.—Cf. antes § 76 , II, B, 1. ° , y 
después T. II, § 496, 1 . 0 , y § 504 i. f. 
§ 98—(1) Cf. después T. II, § 330-331 . —(2) I. h. t., § 28 initio. 
(3) Cic., pro Roscio com. 4. 
(4) 'Cic., Topica 17. 
DERECHO ROMANO.-TOMO I. 	 1 2 
014 
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de un derecho real, toma el nombre de condictio en el senti-
do restringido de este término (5); en el sentido lato, la pa-
labra condictio designa cualquier acción personal (6). Por 
su parte, las condictiones se subdividen en condictiones certi  
y condictiones incerti; las primeras son las que tienen por 
objeto un cuerpo cierto 6 una cantidad determinada de co-
sas fungibles (7); las segundas tienen por objeto un género 
propiamente dicho ó una cantidad indeterminada de cosas 
fungibles (8). Por último, la condictio certi se llama actio si 
certum petetur cuando se trata de una cantidad de dinero, 
y condictio triticiaria (de triticum, trigo) cuando se trata de 
otras cosas fungibles 6 de un cuerpo cierto (9). Según esto, 
las acciones de derecho estricto se descomponen como 
sigue: 
Acciones de derecho estricto 	 Condictiones,  
propiamente dichas, 
Condictiones certi, Condictiones incerti,  
A ctio si certum petetur, Conditio triticiaria.  
3.° La importancia de esta división se explicará en la 
teoría de las obligaciones (10). 
§ 99. De las acciones arbitrarias.  
1.° La categoría de las acciones arbitrarias (actiones ar- 
• bitrariæ), comprende el conjunto de las acciones reales, y, 
de entre las accciones personales, todas las que tiendan á 
una restitución ó á una exhibición (1), comprendiendo en 
ellas los interdictos restitutorios y exhibitorios (2), y ade-
más la acción de eo, quod certo loco (3). 
, (5) I. h.t., § 16i.f. 
(6) I. h. t., § 15 initio.—Cf. antes § 97 initio. 
(7) D. 12, 1, de reb. cred., L. 6. 
(8) D. 46 , 1, de V. O., L. 76 , pr. y § 1. 
(9) D. 13, 3, de condict. tritic., L. 1, pr.—(10) T. II, § 330 i. f. y § 332. 
§ 99—(1) I. h. t., § 31 initio é in medio. 
(2), GAYO, IV, 163 initio ebn. con 162. 
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2.° Las acciones.arbitrarias se caracterizan por el arbi-
irium del Juez (4).—En el antiguo Derecho romano, al me-
nos hasta la época clásica, este arbitrium era una simple 
invitación que el Juez hacía al demandado para que hicie-
se cierta prestación, á fin de librare de la condena; era un 
buen consejo sin fuerza ejecutoria; el demandado quedaba 
en libertad para no seguirlo y dejarse condenar (5). Pero 
en caso de dolo ó culpa lata, se admitía que el demandante 
fijase por sí mismo el importe de la condena bajo la fe del 
juramento (juramento in litem) (6), con tal que no se tra-
tase de una acción personal de estricto derecho (7). Si 
el demandado se conformaba con el arbitrium, era absuel-
to; la condena no 'tenía ya objeto (8). Este procedi-
miento se proponía remediar los inconvenientes del prin-
cipio del sistema formulario, según el cual, la condena 
 
era siempre pecuniaria, cualquiera que fuese el objeto 
 
de la acción (9); se quería proporcionar al demandante un 
 
medio de obtener la misma cosa reclamada.—En el dere-
cho nuevo el arbitrium ha venido á ser una verdadera con-
deiïá; së'puede perseguir su ejecución forzada; quizás esta- 
„ ría ya realizada esta reforma al fin de la época clásica (10). 
 
Ha modificado profundamente la naturaleza de las accio-
nes arbitrarias; estas acciones han vueltó á entrar en el 
 
derecho común, salvo que si el demandante no persigue la 
 
ejecución del arbitrium, y el demandado no lo ejecuta es-
pontáneamente, hay lugar á una condena propiamente di-
©ha; en caso de dolo é de culpa lata del demandado, esta  
condena se pronuncia á continuación del juramento in 
litem (11).  
§ 100. A  cciones civiles.—Acciones honorarias. 
1.° Las acciones son civiles (civiles) ú honorarias (hono- 
^ 
(4) § 31 initio, cit. 
(6) GAYO, IV, 163 initio. 
• 	 (6) D. 6, 1, de rei vind., L. 68 in medio ebn. con el fin de esta ley. 
(7) D. 12, 3, de in litem jur L. 5, pr. y § 4 —(8) GAYO, IV, 163 initio. 
(9) GAYO, IV, 48.—Cf. después T. I, § 122. 2.° 	 F 
(10) D. 6, 1, de rei vina. , L. 68 initio 6 i. f.-(11) L. 68 in medio, cit. 
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rariæ), según se fundan en el derecho civil o en el de-
recho honorario, en el sentido ya explicado (1). Las ac-
ciones honorarias son pretorianas ó edilicias, según hayan 
sido establecidas por el pretor ó por los ediles curules (2). 
Las acciones honorarias se prescriben generalmente 
por un corto espacio de tiempo (3). 
§ 101. A cciones directas.— Acciones útiles. — Acciones 
in factum. 
1.° Las acciones directas (actiones directa) son las que 
se han establecido directamente para el caso de que se 
trata. 
Las acciones útiles (actiones utiles, quizás de uti, como) 
son las que hart sido establecidas por analogía con otra ac-
ción; estas son acciones análogas (1); á veces esta analo-
gía sólo es ficticia; de aquí las acciones útiles ficticias (2). 
Las acciones in factum, son las acciones directas de origen 
honorario; por lo general no tienen nombre particular; el 
Magistrado recurría á ellas cuando le faltaba la analogía 
para la concesión de una acción útil; entonces creaba una 
acción propia fundada sobre los hechos ó sobre la equi-
dad (3). 
2.° En la época clásica, las acciones útiles y las accio-
nes in factum, ofrecían ciertas particularidades bajo el 
punto de vista de la intentio de la fórmula (4). 
102. De las acciones prejudiciales. 
1. 0 Las acciones prejudiciales (actiones præjudiciales; 
præjudicia), son las acciones relativas á cuestiones que 
surgen incidentalmente en un pleito, y que es necesario 
§ 100-(1) D. h. t., L. 25, § 2.—Antes § 4, 1.0 
(2) I. h. t., § 3 in medio; Rubrica C. 4, 58, de ædilitiis aetionibus. 
( 3) Cf. después T. I, 106, II, 1.° 
§ 101—(1) I. 4, 3, de lege Aquil., § 16 initio. —(2) I. h. t., § 4.  
(3) I. 4, 3, de leg. Aquil., § 16 i. f. 
4) Cf. después T. I, § 123, 3.° 
"Np 
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decidir previamente (1). El antiguo Derecho romano cono-
cía un gran número de estas acciones (2). La legislación 
de Justiniano no ha conservado más que las relativas á 
cuestiones sobre el estado (3); las demás cuestiones preju-
diciales, no dan ya lugar á un procedimiento distinto; 
se consideran como incidentes del procedimiento prin-
cipal (4). 
2.° A título de accesorios del pleito que las provoca, las 
acciones prejudiciales deben ser juzgadas por el mismo 
Juez (5). 
§ 103. De los interdictos. 
I . 4, 15, de interdictis.—I). 43, 1. de interdictis sive extraardinariis 
actionibus, quæ pro his competunt.—C. 8 1, de interdictis. 
SCHMIDT (K. A.), Das Interdictenverfahren der Borner, Leipzig, 1853. 
• MACHELARD,  Théorie générale des interdits en droit romain, Paris, 
1864-1965. 
I. Nociones e' historia.
-
1.° El interdicto del derecho clá-
sico (interdictum, de inter duos dicere (1)) era un edicto del 
Magistrado por el cual, con ocasión de ciertos actos injus-
tos ordenaba ó prohibía alguna cosa (2). El objeto de esta 
institución era garantizar ciertas relaciones de la vida 
civil que la ley no protegía; en efecto, en los,,primeros 
tiempos el pretor vacilaba en conceder acciones fuera del 
derecho civil (3); prefería usar de su imperium publicando 
edictos, salvo conceder más tarde una acción, si su edicto 
no era respetado; esta acción se fundaba entonces en la 
§ 102 —(1) I. h. t., § 13 initio; D. 25, 3, de agnosc. et al. lib., L. 6, § 18 
initio. —(2) GAYO, IV, 44 in medio. —(3) I. h. t., § 13 initio. —Cf. después 
T. II, § 667.—(4) MAYNZ, I, § 140, II. 
(5) C. 3, 8, de ord. judic., L. 1. 
§ 103—(1) I. h. t., § 1 i. f., y Arg. D. 43, 20 de aqua quotid. et cest., L. 
1, § 29 i. f.—SCHMIDT, 1, c., p. 5; Cf. MACHELARD, 1, c., p. 3, nota 2. 
(2) I. h. t., pr. in medio. 
(3) Arg. D. 10, 4, ad exhib., L. 13. 
1 
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violación del imperium del Magistrado (4). El procedimienta 
por interdicto se verificaba como sigue: el que se encontra-
ba en uno de los casos previstos por el edicto para la ob-
tención de un interdicto, le solicitaba del Magistrado. La 
orden obtenida contra el adversario podía ser ejecutada á 
no ejecutada. En el primer caso, la sola intervención del 
Magistrado evitaba el proceso; la diferencia se terminaba 
amigablemente (5). En el segundo caso, aquel que habla 
obtenido el interdicto se presentaba otra vez ante el Ma-
gistrado, que le otorgaba una acción ordinaria, y princi-
palmente una acción i21 factum (6). 
2.° El interdicto era un rodeo en el modo de reclamar 
los derechos en juicio; no se procedía directamente contra 
el adversario; era menester la emisión previa de un decre-
to del Magistrado y una violación de este decreto. Por esto, 
los interdictos cayeron hacia el tiempo de Diocleciano: 
desde entonces se comenzó á perseguir directamente al 
adversario por medio de una acción (7). En verdad, el nom-
bre de interdicto ha continuado; pero ha venido it ser sinó-
nimo de acción (8). 
II. División de los interdictos.-1.° Los interdictos son 
imperativos ó prohibitorios (9). Los interdictos imperativos 
(decreta) son aquellos que ordenaban ciertos actos (10); son 
restitutorios ó exhibitorios, según que el acto ordenado es 
una restitución 6 una exhibición (11). Los interdictos pro-
hibitorios (interdicta, en su sentido restringido; interdicta 
prokaibitoria) son prohibiciones (12). 
2.° Los interdictos se refieren á los más distintos obje-
tos (13); los más importantes son los interdictos pose-
sorios (14). 
(4) D. 44, 7, de O. et A., L. 52, § 6. 
(5) Cf. GAYO, IV, 139 initio. 
(6) GAYO IV, 141 initio.—(7) I. h. t., § 8 i. f.—(8) Rubrica D. h. t. 
(9) GAYO, IV, 139 i. f.—(10) GAYO, IV, 140 initio. 
(11) GAYO, IV, 140 i. f. cbn. con el initio.—(12) GAYO, IV, 140 in medio. 
(13) D. h . t., L. 2, § 1.-(14) D. h. t., L. 2, § 3. 
r 
• 
DE LAS ACCIONES.— § 104. 	 183 
§ 104. De la restitución in integrant  
D. 4, 1, de in integrum restitutionibus. 
BIICRCHARDI, Die Lehre von der Wiedereinsetzung in den vorigen Stand, 
Goetingen, 1831. 
STAEDTLER, De la restitutión en droit prétorien, Bruselas. 1861. 
I. Nociones y condiciones.—La restitución in integrum 
en el sentido propio (in integrum restitutio) es la via de 
derecho pretorio por la cual se pide la rescisión de un acto 
contrario á la equidad (1). La caracteriza su origen preto-
rio. En la época clásica se distinguía de las acciones pre-
torias ordinarias por la intervención directa del Magistrado; 
estaba fundada en el imperium (2); en el bajo Imperio viene 
á ser una simple acción pretoria (3). Las condiciones de la 
restitución in integrum, son tres: 
A) El demandante ha de haber sufrido un perjuicio de 
cierta importancia, porque la restitución in integrum es un 
medio excepcional (4). De aquí el adagio de minimis non 
curat pretor. 
B) El perjuicio no ha de resultar de un caso fortuito; 
cada cual debe sufrir los accidentes (5). Con mayor razón 
no hay lugar á restitución in integrum cuando el perjuicio 
proviene de la culpa del demandante (6). Las causas de res-
titución in integrum son cinco, á saber: la menor edad, el 
dolo, la violencia, el error excusable y la omisión excusa-
ble (7). Antiguamente existía una sexta en provecho de los 
acreedores de una persona independiente que se sometía á 
la potestad de otra (8); pero bajo Justiniano esta restitución 
§ 104—(1) Cf. D. 3, 1, de postal., L. 1, § 10 in medio. 
(2) Arg. D. 50, 1, ad munic., L. 26, § 1 initio clan. con el pr. 
(3) Arg. C. 2. 47, ubi et apud quern cogn. in integr. restit. agit. sit., 
L. 3. 
(4) D. h. t., L. 4 —(5) D. 4, 4, de minor., L. 11, § 4. 
(8) D. 4, 6, ex quib. caus. maj., L. 16. - -(7) D. h. t., L. 1 i. f., L. 2 i. f. 
(8) GAYO, III, 84 i. f. 
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no tiene objeto, puesto que las deudas del capiti der, inutus 
subsisten de pleno derecho (9). La menor edad (10), la vio-
lencia (11) y la omisión excusable (12) son causas generales 
de restitución in integrum; pueden invocarse en todos los 
casos. El error excusable (13) y el dolo (14) no pueden serlo 
más que en ciertos casos determinados. Nos ocuparemos 
solamente de la menor edad y de la omisión excusable. 
1.° La ley Plætoria había otorgado una excepción á los 
menores para sustraerse á la ejecución de los contratos ob-
tenidos por dolo (15); el pretor los admitió al beneficio de 
la restitución in integrum por su sola cualidad de menores, 
independientemente del dolo del co-contratante (16). Los 
menores gozan de la restitución aun cuando el perjuicio lo 
hayan sufrido por su culpa, porque la ley quiere precisa-
mente protegerlos contra su ligereza (17). Pero este bene-
ficio cesa cuando se han hecho pasar fraudulentamente por 
mayores (18), y cuando han confirmado por juramento el 
acto que les perjudicó (19). 
2.° Toda omisión excusable da lugar á la restitución in 
integrum. Es cierto que el edicto pretorio no mencionaba 
más que ciertos casos de esta especie, y principalmente la 
ausencia por causa de utilidad pública (20). Pero terminaba 
con una disposición general, por una clausulageneralis, en 
la que el pretor se reservaba la facultad de restituir in in-
tegrum por toda causa legítima, además de los casos que 
(9) I, 3, 10 de acq per. adrog , § 3. —Cf. antes § 52. III, 1.° y 2. ° 
(10) D. 4. 4. de minor., L. 44. 
(11) D. 4, 2, quod metus causa gest.erit., L. 1 initio cbn, con 
L. 9. § 4. 
(12) D. 4, 6, ex quib. cans. maj., L. 1, pr. y § 1 i. f. 
(13) D. 42, 6, de separat., L. 1, § 17 i. f. 
(14) I. h. t., § 6. 
(15) DE SAVIGNY, Von dem Schutz der Minderjührigen im r6m. Recht, 
und insbesondere von der lex Plætoria, p. 14, sq. Berlin, 1833. 
(16) C. 2, 22, de in integr. restit. min., L. 5, pr. 
(17) Cf. C. 2, 35, si adv. del., L. 1. 
(18) C. 2, 43, si minor se maj. dix., L. 1. 
(19) C. 2, 28, si adv. vendit., L. 1. 
(20) D. 4, 6, ex quib. cans. maj., L. 1, pr. 
Y• 
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había previsto expresamente (21); esta disposición tenía 
por objeto todas las omisiones excusables (22). 
C) La restitución in integrum es un medio subsidiario: 
shlo se da á falta de otro medio de derecho, porque es ex-
cepcional (23). Sin embargo, concurre, á elección del per-
judicado, con la acción quod metas causa, en razón al carác-
ter penal de esta acción (24); también excluye la acción de 
dolo, porque esta acción lleva consigo la infamia (25). 
II. De la demanda de restitución.-1.° Por lo general, 
la restitución in integrum no se da más que contra la parte 
adversa, es decir, contra la persona que ha aprovechado di-
rectamente el acto dañoso , pero no contra los terceros de-
tentadores de la cosa de que se ha sido privado (26). Se da 
in rem, en tres casos: cuando la parte contraria es insol-
vente (27), cuando el tercer detentador lo es de mala fe (28) 
y en los casos en que se pide la restitución por causa de vio-
lencia (29). 
2.° Según el edicto, la restitución in integrum debía 
reclamarse en un año útil (30). En el derecho nuevo debe 
serlo en los cuatro años siguientes al día en que cesó la 
causa de restitución; pasado este plazo hay confirmación 
tácita del acto dañoso; por esto la prescripción no comienza 
á correr sino á partir del día indicado (31). 
3.° La restitución in integrum tiene por objeto hacer 
rescindir el acto perjudicial y obtener el restablecimiento 
del anterior estado de cosas (32); el demandante debe de- 
(21) D. end., L. 1, § 1 i. f., L. 26, § 9 initio. 
(22) D. eod., L. 26, § 9 in medio é i. f., L. 28, pr.-D. eod., L. 1, pr. vie 
ver adverso casu laborabat.- D. 8, 3, de S. P. R., L. 34, § 1, L. 35. 
(23) D. 4, 4, de minor., L. 16, pr. 
(24) D. 4, 2, quod metus causa, L. 21, § 6, cbn. con L. 14, § 1 initio.
-Cf. antes § 76, II, B., 2.° 
(25) D. 4. 3, de dolo, L. 1, § 6 initio. -Cf. antes § 75, II, B. 
(26) Arg. D. 4, 4, de minor., L. 13, § 1 initio. 
(27) D. 4, 4, de minor., L. 13, § 1 i. f. cbn. con el initio. 
(28) L. 13, cit., § 1 in medio cbn. con el initio. 
(29) D. 4, 2, quod metus causa, L. 9, § 4. 
(30) C. 2, 53, de tempor. in integr. restit., L. 7, pr. initio. 
(31) L. 7, cit.-(32) D. 4, 4, de minor., L. 24, § 4 initio. 
• 
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volver el provecho que ha obtenido del acto (33).-En la 
época clásica, no terminaba el Magistrado en una sola ins-
tancia el proceso. Cuando la demanda tenia por objeto el 
restablecimiento de un derecho, se limitaba frecuentemen-
te el Magistrado á dar un decreto por el cual restablecia el 
derecho con las acciones y excepciones que estaban unidas 
á él (34), salvo para el demandante el derecho de usar de 
estos medios á continuación. 
La acción así restituida, actio rescissoria vel restitutoria, 
era una acción títil ficticia (35); los modernos le oponen, 
como judiciun rescinders, el decreto previo del Magistrado. 
En el procedimiento de Diocleciano no hay más que una 
sola instancia. 
SECCION II .—E%TINCU)N DE LAS ACCIONES 
105 Nociones. 
I. Las causas generales de extinción de las acciones son: 
1. 8 La pérdida del derecho que servía de base á la ac- 
ción ó la cesación de la lesión de este derecho; en ambos ca- 
sos desaparece un elemento esencial de la acción (1); 
2.° La prescripción, que es objeto del párrafo siguiente; 
3.° La transacción (2); 
4.° La sentencia (3); 
II. Las causas especiales de extinción de las acciones 
son la muerte de una parte y el concurso de acciones. 
A) La muerte dé una parte no es nunca causa de extin-
ción de la acción cuando ocurre después de la litis contes-
tatio; ésta crea un cuasi contrato judicial, que se transmi-
te á los herederos de las partes .(4). Antes de la litis contes-
tatio la transmisibilidad de la acción á los herederos de las 
(33) C. 2, 48, de t•eputat., L. un., pr. —( 34) I. h. t., § 6.—(35) GAYO, 
IV, 38, i. f. 
§ 105—(1) Cf. antes § 96. i. f —(2) Cf. después T. II, § 460-464. 
(3) Cf. después T. I, § 137. 
(4) D. h. t., 44, 7, L. 58. —Cf. después T. I, § 128, II, 1. 6 
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partes constituye también la regla (5), pero con algunas 
excepciones. 
1.° Las acciones que tienden á una reparación moral 
más bien que pecuniaria—los romanos las llamaban ac-
tiones vindictam spirantes— no pasan á los herederos del de-
recho-habiente; la reparación moral es personal de la per-
sona ultrajada (6). 
2.° Las acciones penales, lo mismo que las acciones 
mixtas 6 á la vez penales y reipersecutorias, no se trans-
miten á los herederos del delincuente, pues la pena es 
esencialmente personal del culpable (7). Las acciones infa-
mantes se sustituyen respecto á los herederos del culpable 
por una acción in factum en restitución del provecho que 
hayan obtenido del acto ilícito (8). 
3.° Esta última regla es también aplicable á las accio-
nes reales, en el caso de que los herederos del autor de la 
lesión no continúen ésta personalmente (9); si la conti-
núan están obligados por su mismo acto. 
B) El concurso de acciones no es causa de extinción 
cuando cada una de las acciones tiene un objeto diferen-
te (10). Pero si tienen el mismo objeto, el ejercicio de una 
lleva consigo la extinción de la otra (11), pues no se puede 
pedir dos veces la misma cosa (12). Si las acciones tienen 
el mismo objeto sólo en cierta parte, la extinción se li-
mita á esta parte (13). 
(6) D. 29, 2, de A. v. O. H., L. 37, cbn. con I, 4, 12, de perpet. et tem-
per. act., 1, vis Sed heredibus hujus modi actiones (scilicet pcenales actiones) 
competunt.—Arg. § 1 initio, cit. 
(6) § 1 citado, vis 
 excepta injuriaruna actione, et si qua alia similis inve— 
niatur. 
(7) § 1 initio, cit. 
(8) D. 4, 3, de dolo . L. 28 initio cbn. con el fin de esta ley. 
(9) D. 6. 1, de rei vind., L. 62. 
(10) D. 47, 2, de furt., L. 54, § 3. 
(11) D. 60, 17, de R. J., L. 43, § 1; D. 47, 2, de furt., L. 64, § 3 ini— 
tio é in medio. —(12) D. 50, 17, de R. J., L. 57. 
(13) D. h. t., L. 34, § 2, i. f. 
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§ 106. De la prescripción extintiva de las acciones. 
I. 4, 12, de perpetuis et temporalibus actionibus . 
D. 44. 3, de diversis temporalibus prcescriptionibus, et de accessionibus 
possessionum. 
C. 7, 39, de proseriptione XXX v. XL annorum. 
I. ffistoria.—Según el antiguo derecho civil las accio-
nes eran imprescriptibles; se podían intentar en la época 
que se juzgara conveniente (1). Pero cuando el Magis-
trado creaba acciones nuevas, las sometía casi siempre á 
la prescripción; ésta era, generalmente, de un año útil (2) . 
A partir de este momento se comenzó á distinguir entre 
acciones perpetuas y acciones temporales (3). El pretor no 
se detuvo aquí: extendió la prescripción á las acciones 
reales del derecho civil á excepción de la petición de he-
rencia (4); las declaró prescritas por diez ó veinte años, 
según que estaban las partes presentes 6 ausentes (5), es 
decir, domiciliadas en la misma provincia ó en provincias 
distintas (6); ésta es la præseriptio longi temporis (7). Esta 
prescripción concluyó por ser adquisitiva (8). Pero en el 
bajo Imperio se formó para las mismas acciones una pres-
cripción extintiva de treinta años, una præscriptio longissi-
mi temporis (9). Por último, Teodosio II sometió á la pres-
cripción de treinta años todas las acciones reales ó perso-
nales (10). Parece que después de esta reforma, la expre-
sión de acciones perpetuas hubiera debido desaparecer; pe-
ro se conserva aplicándola á las acciones que no se pres-
criben más que por el largo espacio de treinta años (11). 
§ 106—(1) GAYO, IV, 110 initio.—(2) GAYO, IV, 110 i. f. 
(8) Rubrica I. h. t. 
(4) Arg. C. 7, 33, de presser. longi temp., L. 3, pr. initio.—(5) Peono 
V, 2, § 3. 
(6) C. 7, 33, de presser. longi temp., L. 22, § 1. — (7) Peur,o, V, 2, § 3. 
(8) C. h. t., L. 8, pr. i. f. cbn. con el initio. — Cf. después T. I, § 180, 4. ° 
(9) Arg. C. h. t., L. 3, pr. initio.—PvcaTe, Instit. Il , § 208 in medio. 
(10) C. h. t., L. 3, pr. 
(11) Rubrica I. h. t., cbn. con el pr in medio. 
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II. Condiciones.—La prescripción extintiva de una ac-
ción exige las condiciones siguientes: 
1.° Por lo general, es preciso el lapso de treinta 
años (12) desde el nacimiento de la acción; mientras que la 
acción no ha nacido, la prescripción no puede comenzar á 
correr, puesto que no puede haber negligencia por parte 
del derecho habiente; y esta negligencia es el fundamento 
esencial de la prescripción (13). El plazo de treinta años no 
es absoluto: las acciones honorarias, entre otras, se pres-
criben casi todas en un breve plazo, generalmente por un 
año útil (14); sólo algunas duran treinta años (15). 
2.° La prescripción debe ser e continua, como se ha ex-
plicado en la teoria general de la prescripción (16). 
III. Efectos.—Nos referimos sobre este particular á la 
misma teoría (47). 
CAPITULO II.—DE LA ORGANIZACIÓN JUDICIAL 
D. 2, 1, de jurisdictione. —C. 3, 13, de jurisdictione omnium judicum et 
de foro competente. 
Observaciones generales. 
I. En Roma el poder judicial no estaba separado del po-
der administrativo, ni siquiera del poder legislativo: á me-
nudo los Magistrados investidos de una jurisdicción, y, so-
bre todo, los Gobernadores de las provincias, tenían funcio-
nes administrativas; por otra parte, por la publicación de 
sus edictos; ejercían cierto poder legislativo (1). Esta con- 
(12) C. h. t., L. 3, pr. initio é in medio. 
(13) C. h. t., L. 3, § 1 initio, L. 7, § 4. —Cf. antes § 96 i. f. 
(14) I. h. t., pr. in medio. 
(15) I. h. t., pr. i. f., D. 44, 7, de O. et. A., L. 35, pr. i. f. cbn. con el 
initio: C. 4, 18. de constit. pee. L. 2, pr. in medio. ( Cf. después T. II, 
§ 363, 3.°) • 
(16) § 94, II.—(17) § 95. 
§ 107—(1) Antes § 12, 2.° 
107 . 
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fusión de atribuciones estaba templada por el principio de 
que el Magistrado no conocía del fondo de los negocios (2). 
II. La jurisdicción se divide bajo dos puntos de vista: 
1.° En contenciosa ó voluntaria (3). La jurisdicción con-
tenciosa es el derecho á conocer de un litigio (4): esta es la 
jurisdicción propiamente dicha. La jurisdicción voluntaria 
es la intervención del Magistrado en los negocios privados 
fuera de todo litigio (5). La primera se ejerce por el Magis-
trado en su Tribunal: la segunda puede ejercerse en cual-
quier parte (de plano) (6). 
2.° Los, romanos distinguían también entre jurisdictio é 
imperium: a jurisdictio es la jurisdicción ordinaria, en la 
cual el Magistrado se limita á la estricta aplicación de la 
ley (7): comprende los procesos civiles cuando se siguen 
según el orlo jurticiorum privatorum, y aquellos actos de ju-
risdicción voluntaria en que el Magistrado no hacía otra 
. cosa que tomar acta de las declaraciones de las partes (8). 
El imperium designa en la administración de justicia civil 
la jurisdicción extraordinaria, aquella en que no se trata 
de la aplicación rigorosa de la ley; pertenecen á ella las 
cognitiones extraordinaria (9) y los actos de la jurisdicción 
voluntaria en que se observaban las„forras de la legis ac-
tio (10); este imperium civil se llamaa,imperium mixtum (11), 
por antítesis col él imperium merum ó criminal (12). Los Ma-
gistrados inferiores, como los ediles curules, los cuestores 
de las provincias del pueblo romano, los procuratores Cæsa-
ris, los Magistrados municipales y los defensores de las 
ciudades, tenían la jurisdictio, mas no el imperium (13).— 
(2) Después T. I, § 108. I, 1.°—(3) D. 1, 16, de off. proems., 
 L. 2, pr. 
(4) Cf. VARRON, de lingua lat. VI. 4 (ed. SPENGEI), y D. h. t., L. 3, i. f. 
(5) D. 1, 16, de off:-procons., L. 2, pr. 
(6) L. 2, pr. initio, cit.; D. 1, 7, de adopt 
	 L. 36, pr. 
(7) Cf. D. h. t., L. 1, L. 3. 
(8) Arg. C. 1, 56, de magistr. munie., L. `G, cbn, con D. 50, 1, ad munie., 
L. 26, pr.—(9) D. h. t., L. 4; D. 50, 1, ad naunic., L . 26, § 1 cbn. con el pr. 
(10) Cf. D. h. t., L. 3, v1e Mixtuna est 	  eonsistit. 
(11) L. 3, cit., iisdem verbis.
—(12) L. 3 initio, cit. 




DE LAS ACCIONES. — § 107-108. 	 191  
En un sentido más lato, el imperium comprende el conjun-
to de los poderes del Magistrado, y la jurisdictio designa 
toda la jurisdicción civil, es decir, la jurisdictio propiamen-
te dicha y el imperium mixturo (14). 
III. El derecho romano admite de una manera absoluta 
la delegación de la jurisdicción civil por el Magistrado 
competente en otro Magistrado y aun en un simple parti-
cular (15). Esta delegación se llama también prorrogación 
de jurisdicción. El principio se explica por la extensión in-
mensa de la jurisdicción de los Magistrados romanos. 
SECCIÓN I.-HISTORIA.  
HARTMANN, Der ordo judiciorum und die judicia extraordinaria der RSmer;  
La parte: Ueber die rtimische Gerichtsverfassung, 1.. entrega, Gcettiu-
gen, 1859. 




j' 	 Hasta Servio Tulio la sentencia de todo negocio corres- 
., pondía á los Reyes (1); éstos podían someter la sentencia 
del fondo á otra persona: mas no tenían obligación de ha-
cerio. A partir de Servio Tulio, que fué sin duda quien ins-
tituyó los Tribunales de centunviros y de decenviros, la 
remisión del negocio á estos Tribunales se hizo obligatorio 
para las acciones reales. Los Cónsules heredaron el poder 
judicial de los Reyes. Poco después aparecieron los Jueces 
privados para las acciones personales, y llegó á ser una 
regla absoluta la división del proceso en dos instancias (2). 
Otro principio fundamental del antiguo procedimiento ro-
mano era la irrevocabilidad de las sentencias. 
• 
,(14) Cf. D. h. t., L. 3 in medio. —RIIDORFF, II, § 4 in medio, KELLER, 1, 
C. § 2 in medio é i. L. y BETHMANN-HOLLWEG, 1. C. II. § 70, A. 2. 
(16) D. h . t., L. 17 initio. 
§ 108—(1) CIC., de republ. V, 2. 
(2) BETHIMANN'HDLLWEG, 1. c. I, § 22-24. 
• 
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I. De la división del proceso en os instancias.—l.° El 
prote se dividía en dos instancias: a una ante el Magis- 
trado, otra ante el Juez; la primera constituía el jus, la 
segunda el judicium; el procedimiento mismo se llamaba  
ordo udiciorum privatorum, y el proceso judicium ordina 
riun l Magistrado se limitaba °á organizar el proceso (3);  
c6recisaba el objeto del dé at^ ^y egulaba la condena qué  
eventualmente podría pronunciar el Jueza ste último co-
nocia del fondo del negocio, lo mismo del recho que del  
hecho (4). Se há disputado sobre esto: se ha sostenido que 
 
la división del proceso en dos instancias descansa sobre la  
separación entre las cuestiones de derecho y las áe hecho, . 
N  
c al menos en el sentido de que el Magistrado decidía la  
mayor parte de las cuestiones de derecho, abandonando al  
^^Juez solo la apreciación de los hechos y las cuestiones de 
derecho secundarias (5). Mas basta considerar las diversas  
acciones reales ó personales para, convencerse de que todo  
el sistema de los derechos reales y de las obligaciones po-
dría ser discutido ante el Juez: el Magistrado no ejercía 
 
influencia en la decisión del litigio. En cuanto á la pala-
bra jus. por la cual se designaba la instancia ante el Ma-
gistrado, significa simplemente que el Magistrado conocía 
 
de una,cuestión de derecho, á saber: la admisibilidad de la 
acciónconjunto de las cuestiones de derecho no dejaba 
por eso de quedar reservado al Juez: asi es, que la "antite- 
sis del jus, el judicium tiene el sentido más general: com- 
. 
	
	 prende la sentencia completa del negocio, en el hecho y en 
 el derecho (6). 
(3) Cia., de invent. II, 19, vis In jure quodammodo agemdi potestas datur 
et omnis conceptio privatorun judiciorum constituitur. 
(4) VARRON, de lingua lat. VI, 7, p. 238 (ed. E8PENGEI.), v 1e Hine judex, 
• quod Jos DICAT acepta potestate, id est, quibusdam verbis dicendo finit, y  
v 18 Hinc judicare, quod tunc JII8 DICATUR; CIC., de orat. I, 38 y 173; Qum 
TILIANO, Instit. orat. IV, 2, § 6; St;NECA, de benPf. III, 7; D. 6, 1, de judiç.— 
L. 79,s§ 1 initio. 
(5) De esta opinión ZIMMERN, 1 , c., § 1 in medio, MAYNZ, I, § 129 in me— 
dio, y NAMUR, II, § 488. 
(6) De nuestra opinión BONJEAN, 1, C. I, § 23 y 23 1; PvcRTA, tnstit. II, 
13 
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2.° La institución .de que se trata era la aplicación del 
jurado á las materias civiles: porque las jueces eran esco-
gidos generalmente entre la masa de los ciudadanos (7). 
Permitía que fuesen llamados á la decisión de cad a. litigio 
las personas más capaces de apreciarlo: y la intervención 
del Magistrado único, ponía en salvo la unidad del de-
recho. 
3.° No se hacía la remisión del litigio al Juez cuando 
los hechos se presentaban claros desde el principio, bien 
porque la demanda fuera evidentemente inadmisible, bien 
porque el demandado estuviera confeso. En el primer caso, 
el Magistrado denegaba la acción que se le pedía (denega-
tio actionis) (8); en el segundo, la confesión del demandado 
equivalia á su condena: in jure confessas pro judicato habe-
tur (9). 
II. De la irrevocabilidad de las sentencias.—Toda senten-
cia era definitiva: la parte vencida no'disponía de ningún 
medio para obtener su reforma. La ejecución de la senten-
cia sólo podía detenerse, fuera del caso de nulidad, por la 
intervención de un Magistrado superior ó igual al que ha-
bía organizado el proceso (10) y por la via de la restitu-
ción in integruna (11). 
ti 109. De los 1Ylayistrados. 
1.° Durante la monarquía el Rey administraba la justi-
cia (1). 
2.° Expulsados los reyes, los cónsules heredaron sus 
atribuciones judiciales (2). A consecuencia del desenvol- 
§ 150 in medio, y § 153 initio, R00ORFF, II, § 1, y nota 6, 
§ 1 in medio, y nota 8, WALTER, II, núms. 696 initio y 720 
MANN HOLLWEG, 1, C. I, § 26, p. 69-73. 
(7) Cf. después T. I, § 110 —(8) D. 45, 1, de V. O., L. 
(9) PAui.o, II, I, § 5.; C. 7, 59, de confess., L. un. irait 
(10) CIO. pro Tullio 38; pro Quinctio 20. — (11) D, 42, 
L. 33. 
§ 109—(1) CIC. de republ. V. 2.--(2) DIONISIO DE HA1n 
y 19; Arg. D. 1, 2, de orig. jur., L. 2, § 16 initio. 
DERECHO ROMANO.
—TOMO 1. , 
KELLER, I, C., 
initio y BETH - 
26, L. 27, pr. 
io. 
1, de re judic., 
CARNASO.,' X, 1 
•  
3  
^^ • P  
r1 	 1 	 n•  
1 .+4  
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imiento de la ciudad r romana, las leyes Licinianas del año 
367 antes de nuestra era separaron del consulado la ad- 
ministración de la justicia civil, para confiarla al pretor y 
á los ediles curules. El pretor obtuvo jurisdicción gene- 
ral (3);, se atribuyó á los ediles curules, como consecuen-
cia de la policía de los mercados, los litigios referentes á 
la .s ventas de esclavos y ganados (4). Estos magistrados 
llegaron á ser también insuficientes, y en el año 246 antes 
de nuestra era, se instituyó un segundo pretor; uno de 
los pretores obtuvo la jurisdicción para los negocios entré 
ciudadanos romanos, el otro para los negocios entre los ex-
tranjeros, y entre extranjeros y romanos (5): el primero se 
llamó pretor urbano, el segundo pretor peregrino (6).—Erl 
las ciudades de Italia, la jurisdicción correspondía á los 
primeros magistrados de la ciudad, ó á magistrados pro-
pios, creados por analogía con los pretores y con los ediles 
curules de Roma.—En las provincias, los gobernadores y• 
los cuestores reemplazaban respectivamente á estos dos 
Magistrados de la capital (7). 
3.° Bajo el Imperio, los pretores urbano y peregrino y  
los ediles curules conservaron, en principio, su antigúa ju-
risdicción. Mas la de los pretores fué limitada sensiblemen- 
I 
 te: fueron investidos de ciertas atribuciones judiciales loff 
 
pretores tutelar, fideicomisario y fiscal (8), los cónsu-
les (9), el prefecto de la ciudad (10) y lps prefectos del 
 era-,  
rium (11); además, el emperador (12) y el prefecto del pre-
torio (13) se arrogaron el derecho de conocer en todos los  
• 
, (81  
(4)  











D. eod., L. 2, § 27. 
D. eod., L. 2, § 84 i. f., cbn. con D. 21 
Pr. 
D. 1, 2, de orig. jur., L. 2, § 28.—(6) 
, 1, de cedil. ed., L. 1, § 1, 
D. eod., L. 2, § 27 i. f. y  





(18) DIoN Cesto, LII, 83. 
GAYO, I, 6 in medio. 
CAPITOLINO, Marco
—Aurelio 10; D. 1, 2, 
D. 1, 10, de off cons., L. un., pr. y § 1 in 
D. 1, 12, de off.  prcef. urbi., L. 1, § 
SIINTONIO, Octavio, 88; Claudio, 4 y 16 
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negocios civiles.--En Italia se privó á los magistrados 
municipales del conocimiento de los litigios que excedían 
de una cuantía determinada (14), y de las atribuciones 
comprendidas en el imverium (15); señaladamente en la 
Galia Cisalpina su competencia se limitó 'á 15.000 sexter-
cios (unas 4.000 pesetas) (16); esta reforma se realizó, para 
la Italia propiamente dicha, por la ley Julia municipalis 
del año 45 antes de nuestra era, 3/,'para la Galia Cisalpina, 
por la ley Rubric del año 43 antes de nuestra era. Los ne-
gocios instruidos de este modo en la jurisdicción munici-
pal fueron devueltos por entero á los pretores de Roma; 
pero Adriano dividió la Italia en cinco distritos, puso á la 
cabeza del distrito central á los pretores romanos, y á la 
cabeza de los otros cuatro, gobernadores especiales con el 
título de consulares 6 juridici; cada jefe de distrito obtuvo 
para' su respectiva competencia la jurisdicción retirada •á. 
los magistrados municipales (17).—En las provincias hubo 
pocos cambios: los cuestores desaparecieron de las provin-
cias, que vinieron á ser imperiales (18), y su jurisdicción 
fué atribuida á los gobernadores; por otra parte, los procu-
9•atores cæsaris recibieron una competencia fiscal en las 
provincias imperiales y en las del pueblo romano (19 ) . 
110. De los Jueces. 
I. Historia.-1.° En los primeros tiempos de Roma, los 
jueces eran escogidos de entre los senadores (1). Bajo Ser-
vio Tulio fueron sin duda establecidos para las acciones 
reales los tribunales permanentes de los centunviros y de 
los decenviros (decemviri lilibus judicandis) (2). Al principio 
de la república, la competencia de los decenviros estaba 
restringida á las cuestiones sobre el estado 3); los centun- 
(1 4) PAULO, V, 5. ° , § 1 in medio. —(15) D. 50, 1, ad naacndc., L. 26, pr. 
( 1 6) Ley Rubria, c. 21 -22.—(17) ESPARCIANO, Adrianó. 22. 
(18) GAYO, I, 6 i. f.—(19) C. 10, 1, de jure fisci, L. 2.  
§ 110—(1) D1oN1sI0 DE HALICARNA9O, II. 14 y 29. 
(2) D. eod., L. 2, § 29.
-13ETHMANN-HOLLWEG, 1. c. I, § 22, 2:1 y 24 
initio. --(3) CIC., pro Coecina 33. 
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viros conocían de las demás acciones reales (4). Este céle- 
bre Tribunal se componía en un principio de 105 miem- 
bros (5); después llegó ,í contar por lo menos 180 (e); estas 
, ha dividido en cuatro cámaras, que se reunían por separa-
do (7); Augusto le dió por presidentes los decenviros .(8), y 
éstos se confundieron desde entonces con el tribunal de los 
centunviros. 
2.° Al lado de los jueces senadores, de los centunviros y 
de los decenviros aparecieron pronto jueces privados. Nác 
adelante veremos que .ya en las antiguas legis acciones., el 
jubz del fondo era á menudo un simple particular (9),. Ha-
cia el fin del tercer siglo antes de nuestra era, el nombra-
miento de un juez privado formaba regla absoluta en los li-
tigios entre extranjeros ó entre extranjeros y romanos (10). 
En el siglo de Cicerón se procedía generalmente de la mis- 
ma
t 
 maneraentre ciudadanos romanos; los centunviros no 
conservaban ya en esta época sino cierto número de accio-
nes reales, y sobre todo, las diversas peticiones de, heren-
ciàs concedidas contra lo dispuesto en un testamento (11). 
Poco después, estas peticiones de herencia vinieron á cons- 
tituir la única jurisdicción de los centunviros (12). El  tri-
bunal mismo desapareció en el Bajo Imperio (13). 
II. De los Jueces privados en particular.-1.° Había tres 
clases de jueces privados: los judices propiamente dichos. 
los arbitri y los recuperatores. Se 'nombraban jueces pro-
piamente dichos ele las acciones personales de estricto de- 
(4) Arg. Cie., de oral. I, 38.—BETHMANN–HOLLWEG, Zeitschrift far ges-
chichtl. Rechtsw. V. núm. XI, p. 363-379, Berlin, 1825. . 
(5) FESTo, v° Centumviralia. -(6) PLINIO, Epist. VI, 33. 
(7) QIIINTILIANO, Instit. orgt. XII. 5, § 6. 
(8) SIIETONIO, Octavio, 36—(9) T. I. § 120.—(10) PLAUTO, Bacch. 11, . 
3 y 36. 
(11) Cie., de orat., I, 38 y 57.—Cf. después T. II, § 682, 2 °, § 683, 2. 
y § 689, I y II —(12) QUINTILIANO, Instit. orat., IV, 2, § 5. 
(13) SAN JERÓNIMO, Epist. ad Domn. 50.—Véase sobre el tribunal de loe 
centunviros ZOMPT. Ueber Ursprung, Form und Bedeutung des Centumviral-
gerichts in Rom, Berlín, 1838, y gano, Ueber Legis Aetiones und das Cen-
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Techo (14); árbitros en las acciones personales de buena 
fe (14) y en las acciones reales: y recuperadores en las ac-
clones que se referían más á la personalidad que al patri-
monio (15) y en los litigios entre extranjeros (16). El pro-
cedimiento ante los recuperadores parece que tenía un ca-
rácter más expeditivo (17). El juez funcionaba siempre 
solo (18): esta regla prevaleció al cabo respecto á los árbi-
tros (19), los cuales en su origen eran lo más á menudo 
tres (20); por el contrario, los recuperadores eran tres ó  
cinco (21).  
2." Durante la República, los jueces civiles eran esco-
gidos exclusivamente entre los senadores (22). Augusto  
decidió que las listas de jueces para los negocios crimina-
les sirvieran también para los civiles (23): estas listas en su 
 
estado definitivo comprendían á los senadores, los caballe-
ros, los clasificados en el censo con 200.000 sextercios 
 
(50.000 pesetas próximamente) (ducenarii) y una categoría  
desconocida (24): el Pretor urbano las formaba todos los  
ailos (25).—En las ciudades de Italia los jueces se tomaban,  
sin duda, entre los decuriones (26), pero después también,  
hasta cierto punto, elitre los plebeyos (27).—En las provin-
cias, los jueces eran los ciudadanos romanos (28). Sin em-
bargo, se recurría con frecuencia á los extranjeros, cuando 
 
lo eran los dos litigantes y aun á veces cuando lo era uno  
solo (29). 
(14) Cic , pro Roscio com. 4. 
(15) SUETONIO, Vespasiano 3; Auto GELID, XX, 1; GAYO, IV, 141 initio. 
(16) PLAUTO, Bacch., II, 3.—(17) Cie., pro Tullio, 10 i. f. 
(18) Arg. GAYO, IV, 15, y VALERLO PROBO, Note, 4 vis T. P. J. A. V.  
P. V. D. 
(19) Arg. VALERIO PROBO, I, c.--(20) FESTO, v ° Vindicice.  
(21) Arg. GAYO, IV, 46 in medio y 141 initio. —Cic., in Verrein II, 3, 12 
in medio.
—(22) POLIBIO, VI, 17.—(23) SUETONIO, Octavio, 32. 
(24) SUETONIO, Octavio, 32 y Caligula, 16; PLINIO, Historia natural  
XXXIII, 7 - 8. 
(25) Cic , pro Cluentio 43. —(26) Arg. Ley Salpensana, o. 28 i. f. 
(27) Arg. ORELLI, Inscript. latin. collectio, 2489. 
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3.° Durante la república, el Juez era escogido de común  
acuerdo por las partes;. neminem voltterunt majores nostri,  
-dice Cicerón, ne pecuniaria quidem de re minima esse judi-
cem, nisi qui inter adversarios convenisset (3'0): á falta de un  
acuerdo previo, el demandante proponía jueces á su  ad= 
versario, hasta ponerse de acuerdo sobre uno (31): si el de-
mandado abusaba de su derecho de recusación, era consi-
derado como rebelde (32). Durante el Imperio, salvo el çáso-  
de un acuerdo entre partes (33), el magistrado era quien  
proponía el juez: los litigantes sólo tenían ya un derecho-  
restringido de recusación (34).  
4.° La función de juez era un cargo público (35): sólo  
podía rehusarse por causa legítima (36); antes de entrar  eù 
• funciones, el juez prestaba juramento (37); una vez dicta-
da la sentencia, terminaban sus poderes: la ejecución de la  
sentencia correspondía al magistrado que lo había nom-
brado (38).  
§ 111. Introducción del procedimiento de única instancia.  
D. 50, 13, de extraordinariis cognitionibus.  
1.° Ya bajo la República, pero sobre todo en los primeros 
tiempos del Imperio, había ciertos negocios que juzgaba el 
magistrado mismo sin enviarlos á un juez: tales eran las 
V restituciones in integrum (1), las demandas de alimentos 1`^ entre padres é h ij os (2), las quejas de los esclavos contra 
sus dueños (3), la demanda del fideicomiso (4) y las de- 
(30) 
II, 70. 
(32) KELLER, 1, c ., § 9 in medio. —(33) 0. 6 , 1, de judic., L. 80. 
(34) Arg. D. end., L. 47.—(35) D. eod., L. 78. 
( 38) D. 60, 6, de vacat. et excus. mun., L. 13, § 2. 
(37) C. 3, 1, de judic., L. 14, pr. initio.
—(38) D. 42, 1, de re judic.>  
L. 16, pr. 
§ 111—(1) D. 4, 1, de in integr. restit., L. 3.  
(2) Arg. D. 26, 3, de agnosc. et al. lib., L. 5 , Rubrica. 
(3) I.,1, 8, de ils, qui sui, v al. jur. sunt, § 2.-(4) GAYO, II, 278. 
4^ cki k^ ol (.^ 1„a,  
 
Cm., pro Cluentio 43.—(31) Cic., pro Roscio com. 14; de oral.  
• 
r 
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mandas en pagó de honorarios entabladas por personas 
que ejercían profesiohes liberales (5). Estos procesos versa-
ban sobre puntos no previstos por el Derecho civil: no era 
posible enviarlos á un juez que estaba obligado á la aplica-
ción rigurosa de la ley: el mismo magistrado los decidía en 
virtud de su imperium. Las causas así juzgadas, sin enviar-
las â un juez, extra ordinem judiciorum privatorum, se lla-
maron cognitiones extraordinarice (6). 
2.° Pero aparte de estos casos determinados, los empe-
radores se atribuyeron el derecho de conocer en persona 
de todo litigio, desde el momento en que lo consideraran 
conveniente (7); pronuncióse cada vez más esta tendencia 
á medida que se consolidaba el despotismo imperial. Los 
magistrados imperiales y aun los magistrados republicanos, 
no dejaron de imitar el ejemplo del principe (8). Dioclecia-
no completó la reforma erigiendo la sentencia del magis-
trado en regla absoluta (9). Es verdad que el magistrado, 
en ciertos casos, estaba todavía autorizado para nombrar 
un juez (10); pero éste nada tiene de común con el anti-
guo: es un delegado del magistrado; está investido del de-
recho de sentenciar el asunto de un modo tan completo 
como el magistrado mismo. 
112. F,stablecimiento de varios grados de jurisdicción. 
La apelación debió también sú origen á los emperado-
res. Los tribunos del pueblo podían, por vía de intercesión, 
impedir la ejecución de las sentencias condenatorias (1); 
pero eran impotentes para reformar las sentencias absolu-
torias. Los emperadores se arrogaron el derecho de refor-
ma, como consecuencia de su potestad tribunicia, y quedó 
establecida la apelación (2). Pero no terminó aquí: el prin- 
(5) D. h. t., L. 1, pr., § 1 y 10.—(6) Rubrica D. h. t. 
(7) SUETONIO, Octavio 33, y Claudio 15.—(8) D. 1, 18, de of. prces., L. 8. 
(9) C. 3, 3, de pedan. judic., L. 2 initio. 
(10) L. 2 initio, cit.—Cf. después T. I, § 114, I, 1.° i. f. 
§ 112—(1) Cic., pro Tullio 38; pro Quinctio 20.—(2) SUETONIO, Oc-
' 	 tavio 33. 
• 
• 
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• 
cipe delégó su jurisdicción de apelación, en cuanto á la 
capital, en el prefecto de la ciudad, y; para cada provincia, 
en un consular establecido en Roma (3), reservándose el 
derecho de juzgar en último término después de sus dele- . 
 gados (4). 
Por otra parte, en tiempos de Marco Aurelio, el magis-
trado que había organizado el proceso, se erigió en juez de 
apelación, respecto al juez á quien había enviado el nego-
cio (5). Por último, en las ciudades de Italia y en las pro-
vincias, el jefe del distrito de Italia y el gobernador, reci-
bían las apelaciones de las sentencias dictadas por los ma-
gistrados municipales (6). 
113. Cambios de la organización judicial en el Bajo Imperio. 
En el Bajo Imperio, el prefecto de la ciudad reunió las 
atribuciones judiciales de los antiguos pretores y de los 
antiguos ediles curules (1). En las provincias, el prefecto 
del pretorio, se colocó sobre los gobernadores (2). En las 
ciudades desprovistas de magistrados municipales, los de-
fensores adquirieron una competencia análoga (3), y, como 
los magistrados delegaban con frecuencia su jurisdicción, 
vemos aparecer la institución de los jueces pedáneos, cuyo 
nombre se explica por la circunstancia de que sentencia-
ban sólo en primera instancia (4). 
SECCION II. --DEEECHO Dlti JQBTINIANO 
114. Reglas generales. 
I. Jerarquia.
— Bajo Justiniano, la organización judicial 
ofrece la siguiente jerarquía: 
(3) SUETONIO, 1. C. 1., y D. 4, 4, de minor., L. 38, pr. v 1 9 vicia tam apud 
Prcetorem, quant apud Prcefeeturaa Urbi provocaverat (scilicet ad Principem). 
(4) L. 38 pr., cit., iisdem verbis.—(5) D. 49, 3, quis a quo appell., L. 3. 
(6) D. 49, 1, deappell., L. 21, pr. 
§ 113—(1) C. 1, 28, de off.  prcef. urbi, L. 4. 
(2) Arg. C. 1, 38, de off . vie., L. 1. — ( 3) Nov. 15 , c. 3, § 2. (4) C. 3, 3, de pedaneis judicibus. 
• 
s 
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l.° Los jueces regulares en primera instancia, son: en 
las dos capitales y en un radio de 100 millas (30 leguas 
métricas), el prefecto de la ciudad (1), y en las provincias, 
el gobernador (2). En Roma y sus alrededores, hasta 40 
millas (12 leguas métricas), el prefecto de la ciudad es 
reemplazado, caso necesario, por el vicario de la ciudad 
de Roma (3); este funcionario era, en la competencia indi-
cada, el representante del prefecto del pretorio de Italia. 
Además en Roma el præfectus annona> y el præfectus vigi-
lum tienen una competencia especial (4).—En las provin-
cias, los magistrados municipales y los defensores de las 
ciudades ejercen, al lado de los gobernadores, una juris-
dicción inferior; son competentes en los negocios cuyo in-
terés llegue hasta 300 sueldos (4.500 pesetas) (5), salvo el 
derecho de apelación ante el gobernador (6); por lo demás 
carecen del imperium (7).
—
Muchos de estos magistrados se 
encontraban en la imposibilidad material de ejercer en 
persona la inmensa jurisdicción que se les había atribuído, 
y se hacían reemplazar á menudo por jueces pedáneos; la 
ley les concedía este derecho, no solamente por acumulo 
de trabajo, sino también cuando el asunto era de escasa 
importancia (8). 
2.° El emperador, asistido por su Consejo de Estado 
(consistorium principis), juzga, en apelación, de los nego-
cios decididos en primera instancia por el prefecto de la 
ciudad (9); pero si el interés del litigio no pasa de 20 libras 
de oro (22.000 pesetas próximamente), el príncipe nombra 
un delegado que sentencia en su lugar (10). Respecto al 
§ 114—(1) C. 1, 28, de of. prcef. urbi, L. 4, ebn. con D. 1, 12, eod., 
L. 1, § 4. 
(2) D. 1, 18. de off. prces., L. 10-11.—(3) CASIODORO, Variar. 
lib., VI, 16. 
(4) BETHMANN-HOLLWEG, 1, C. III, § 133, p. 64-65. 
(5) Nov. 15, c. 3, § 2. y Arg. de esta ley. 
(6) Nov. 15, c. 5, pr. initio, y Arg. de esta ley. 
(7) D. 50. 1, ad munie., L. 26, pr. 
(8) C. 3, 3, de pedan.,judic., L. 2 initio. 





PARTE GENERAL .— § 114-115. 
vicario de la éiudad de Roma, su juez de apelación es una 
comisión formada por el prefecto del pretorio de Oriente y 
por el cuestor de palacio (11).—En las provincias, sobre el 
gobernador está colocado el prefecto del pretorio de que 
depende la provincia ° (12); en caso de ausencia es reempla-
zado por el vicario de la diócesis en que está enclavada la 
provincia (13). Puédese también apelar de las sentencias 
de los vicarios diocesanos ante la comisión del Prefecto del 
pretorio de Oriente y del cuestor de palacio (14); las sen-
tencias de los prefectos del pretorio son inatacables por vía 
de apelación (15). 
II. Terminología.— Nuestras fuentes distinguen entre 
judices minores vel clarissimi, judices medii vel spectabiles y  
judices majores vel illustres. Los primeros son los gober-
nadores de provincias, los magistrados municipales, los de-
fensores de las ciudades y los jueces pedáneos. La segunda 
categoría comprende á los vicarios diocesanos, el vicario 
de la ciudad de Roma, el prcefectus annonce y el prcefectus  
vigilum. A la tercer categoría pertenecen el Emperador,  
los prefectos de las dos capitales, los prefectos del pretorio 
y el cuestor de palacio. Los judices minores se llaman judi-
ces ordinarii cuando su jurisdicción constituye la regla; los 
judices medii y los judices majores se llaman judices sacri,  
porque administran justicia como Emperador 6 en lugar 
del Emperador, vice sacra (16). 
§ 115. De los Jueces pedáneos.  
C. 33, de pedaneis judicious. 
1.° Los Jueces pedáneos son delegados del magistrado. 
A titulo de tales delegados están investidos de los mismos 
derechos que él: se supone que su sentencia ha sido dicta- 
• 
(11) C. eod., L. 32. pr. in medio —(12) Arg. C. 1, 38, de off . vie., L. 1. • 
(13) L. 1, cit.—(14) C. 7, 62, de appell., L. 32, pr .  in medio. 
(15) D. 1, 11, de off. prcef. prcet., L. un., § 1. 
(16) BETHMANN- HOLLWEG, 1. C . ul, § 145, p. 176-181.  
• 
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da por el magistrado delegante, y sólo puede ser atacada 
ante el juez superior de éste (1). 
2.° Probablemente los jueces pedáneos se escogían en-
tre los abogados matriculados en cada tribunal (2): en 
Constantinopla tenían este privilegio doce abogados (3). 
3.° Comb sucedía antes de Diocleciano (4);'los litigantes 
están en libertad para convenir en el nombramiento del 
Juez (5). A falta de acuerdo, el magistrado propone el juez:. 
pero cada parte puede recusarlo como sospechoso (6). 
4.° La función de juez pedáneo es un cargo público (7); 
no puede rehusarse sino por excusa legal (8): antes de en-
trar en funciones, el juez debe prestar juramento (9). La 
ejecución de la sentencia corresponde al magistrado dele-
gante (10). 
CAPITULO III.—Dg LA COMPETENCIA 
D. 6, 1, de judiciis et ubi quisque apere vel conveniri debeat. 
C. 3, 13, de jurisdictione omnium judicum et de foro competente. 
BETHMANN-HOLLWEG, Versuche über einzelne Theile der Theorie des Civil-
prozesses, n.° 1, p. 1 -77, Berlín y Sttetin, 1827. 
116. Noción é Historia. 
El tribunal, considerado bajo el punto de vista de la 
competencia, se llama forum (1). En el antiguo Derecho 
§ 115—(1) D. 49 3 quis a quo appell., L. 1, § 1. 
(2) Esta es la opinión de BETHMANN-HOLLWEG, 1. C. III, § 140, p. 120– 
1 25 . —En contra BONJEAN, 1. C. I, § 112, p. 320 - 325.—(3) Nov. 82, e. 1-2. 
(4) Cf. antes § 110, II, :3. °—(6) D. 5, 1, de judic., L. 80. 
(6) C. 3, 1, eod., L. 16 in medio. —(7) D. 5, 1, eod., L. 78. 
(8) D. 60, 5, de vacat. et excus. mun., L. 13, § 2. 
(9) Nov. 8 i. f., Rubrica: Jusjurandum, quod pra;statur ab iis, qui ma– 
 gistratus suscipiunt; Authent. ad C. 3, 1, de judic., L. 14, pr. 
(10) D. 42, 1, de re judic., L. 16, pr. 
• 
§ 116—(1) Rubrica C. h. t. 
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romano, el demandante debía ejercitar la acción contra su 
 
adversario en el domicilio (2) ó en la ciudad (3) de este ul-
timo. Pero bajo la República ya se había admitido que el 
 
demandado también podia ser perseguido en el lugar don-
de hubiera lesionado el derecho del demandante. Restrin-
gido en un principio á las acciones personales nacidas de 
 
contratos (4) ó de cuasi contratos (5), la nueva regla se 
 
hizo extensiva en el Bajo Imperio á las acciones personales  
nacidas de delitos (6) y á la reivindicación (7); Justiniano 
 
la erigió en regla absoluta (8). Determinaremos su sentido 
 
y alcance en el párrafo siguiente. 
 
117. Derecho de Justiniano. 
I. PRINCIPIOS GENERALES. — En general,el demandado pue-
de ser perseguido en tres lugares distintos: en su domici-
lio (1), en su ciudad ó en el lugar en donde ha lesionado el  
derecho del demandante (2); de aqui un forum domicilii, un 
forum originis y un forum que podría llamarse forum 
lr^ sionis.— A los dos primeros se refiere la regla actor se 
quitur forum rei (3): se funda sobre la protección debida á  
la defensa: es justo favorecer antes á la parte demandada  
que á la demandante: si el demandado no tiene domicilio,  
su residencia equivale al domicilio.—De ordinario es fácil  
determinar el sitio donde ha sido lesionado un derecho (4).  
Si se trata de un . derecho real, ese sitio es el lugar donde  
la cosa está situada (forum rei sita?) (5). En materia de  
^ 
(2) Vatic. fragnz. 326, 1.° 
(3) D. 50, 1, ad music., L. 29. 
(4) D. 42, 5, de R. A. J. P., L. 1, L. 2, L. 3 initio. 
(5) D. h. t.. L 19, § 1 initio é in medio. 
(6) C. 3, 16, zcbi de poss. agi oportet., L. un. 
(7) C. 3, 19, ubi in rem actio exert. deb., L. 3.—(8) Nov. 69, e. 1, pr.  
§ 117—(1) D. 50, 1, ad munir., L. 29.—(2) Nov. 69, c. 1, pr:  
(3) C. 3. 19, ubi in rem actio exert. deb., L. 3 initio. 
(4) C. 3, 21, ubi de ratiociniis, L. 1; Nov. 69, c. 1, pr., via unusquisque  
in provincia, in qua deliquit,..... ibi quo que judicium accipiat. 
(5) C. 3, 19, ubi in rem actio exert. deb., L. 3 i. f. 
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obligaciones nacidas de contratos, es necesario distinguir 
si las partes han fijado 6 no el lugar del pago. En el primer 
caso la acción puede ejercitarse ante el juez del lugar con-
venido, porque alli es donde el deudor retardatario falta a 
su obligación (6): por lo demás, el acreedor conserva el de-
recho de dirigirse al juez del domicilio ó de la ciudad del 
deudor (6); sólo que si adopta este último partido tratándo-
se de una obligación de estricto derecho, no puede servir 
la acción ordinaria, que es reemplazada por la acción de eo, 
quod certo loco (7). En defecto de una convención sobre el 
lugar del pago, el deudor puede ser perseguido en el lugar 
del contrato: se considera que en ese lugar se ha cometido 
la lesión del derecho del acreedor (8). En las dos hipótesis, 
los modernos hablan de un forum contractus. 
II. REGLAS ESPECIALES. —AI lado de las jurisdicciones de 
derecho común vienen a colocarse varias jurisdicciones 
particulares: el forum tutelce, el forum hereditatis, el forum 
connexitatis y el forum reconventionis. 
l." Del forum tutelce. —Los tutores y curadores pueden 
ser nombrados y los actos de tutela y curatela ser autori-
zados por decreto del juez del lugar donde están situados 
los bienes del incapaz (9). 
2.° Del forum hereditatis. —Los acreedores de una suce-
sión pueden perseguir al heredero ante los mismos jueces 
que eran competentes para conocer de la demanda contra 
el causante: en efecto, el heredero sucede en todas las 
obligaciones del difunto, y por consiguiente, también en la 
obligación de aceptar la demanda ante los mismos jue-
ces (10). Los legatarios pueden reclamar sus legados enel 
lugar donde se encuentre la mayor parte de los bienes he-
reditarios (11). 
3.° Del forum connexitatis. —Siempre que dos acciones 
(6) D. h. t., L.19, § 4. 
(7) D. 13, 4, de eo, quod certo loco dari oportet, L. 1. 
(8) D. h. t.. L. 19, § 2 initio. 
(9) Vatic. fragm. 232; C. 5 , 71, de prced. minor., L. 6, v 1 e sine decreto 
præsidis praoinciae, in qua situm est. 
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• sor. conexas, de suerte que su separación perjudique á la 
instrucción judicial, el juez de la causa principal debe co-
noce• también de la causa accesoria (12). Por aplicación .de 
este principio las acciones prejudiciales se sométen al 
juez de la acción principal (13), y el juez que conoce de lo 
petitorio, conoce de lo posesorio (14). 
4.° Del forum reconventionis. —El tribunal que conoce de 
-un  negocio puede conocer de las reclamaciones recíprocas 
, del demandado contra el demandante (15), á menos que no 
sea de todo punto incompetente, racione materiæ, con rela-
ción á la demanda por reconvención (16). 
• § F 118. De la incompetencia. 
• La incompetencia es absoluta ó relativa. La incompeten- 
cia absoluta, llamada ratione materiæ, es , la que se refiere 
ár la naturaleza del 'negocio. Hay incompetencia relativa 
cuando el juez, siendo competente para conocer de nego-
cios de la naturaleza del de que se trata, es incompe-
tente por la cuantía del litigio, ratione summæ, ó por el + 
. lugar en que se ha intentado la acción, ratione loci. La in- 
cl) competencia absoluta es de orden público: puede proponerse 
en cualquier estado de la causa (1): si el demandado no la 
propone, el juez debe proponerla de oficio (2): si no ha sido 
propuesta por el demandado ni por el juez, anula el proce- 
%) dimiento (3). • La incompetencia relativa s e, establece eh 
favor de las partes y del juez; y se subsana por el sileiacio 
guardado por ellos al principio del proceso, (4): si entonces 
nq se ha propuesto por el demandado ó por el juez, queda 
establecido un forum pactitium vel prorogatum (5). 
(12) C. 3, 1, dejudic., L. 1§1nitio.—(18) C. 8. 8, de ord. judic., L. 1. 
(14) C. 3, 32, de rei vind., L,•13 —(15) C. 7, 4 5 de sent., L. 14. 
(16) Arg. C: h. t., L. 3. —Cf. el párrafo siguiente. 
§ 118—(1) Arg. C. 7, 48, si a non compet. jud.. L. 2. 
(2) Arg. C. 2, 11, ut qua; desunt advoc. part., judex suppleat, L. un. 
(8)• C. 7, 4S, si a non compet. jud., L. 1. 
(4) Ç. 8, 36, de except. s. præscr., L. 13. 
(5). D. h.t., L.1. 
• p 
 ^ ! 
• 
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CAPITULO, IV.—DEL PROCEDIMIENTO 
SECCION I .—INTRODIICCIÓN IIISTÓRICA 
Dos sistemas de procedimiento se sucedieron en Roma  
antes de Diocleciano: el de las acciones de la ley y el de las  
fórmulas que sustituyó al primero, hacia el año 200 antes  
de nuestra era.  
I. Del procedimiento de las acciones de la ley.  
§ 119. Carácter de este procedimiento. 
El procedimiento de las acciones de la ley se caracteri-
zaba por su formalismo: consistía en un conjunto de pala-
bras solemnes y de actos simbólicos que debían pronun-
ciarse ó efectuarse ante el magistrado*in jurerso pena de 
nulidad (1). Este ritual se había calcado en los términos de 
la ley, por lo cual se llamó acciones de la ley, legis actiones, 
las que se ejercitaban de esta manera (2). Llegadas ante el 
juezrin judicio; las partes comenzaban por dar cuenta del 
procedimiento que se había seguido ante el magistrado 
(causen conjectio vel collectio) (3); esta exposición hacía cono-
cer al juez el objeto preciso del debate: servía de lazo de, 
unión entre la instancia in jure y la instancia in judicio (4). 
ti 120. De las diversas especies de procedimiento de las acciones 
de la ley. 
Sólo hablaremos aquí de los prpcedimientos de las ac-
ciones de la ley relativos al seguimiento de un proceso;  
encontraremos en otro lugar líis actiones per manos 
injectionem et per pignoris capionem, que se refieren å la  
§ 119—(1) D. 1, 2, de orig. jur., L. 2, § 6 initio; GAYO, IV, 11 i. f. 
(2) Cf. GAYO, IV, 11 initio. — (3) GAYO, IV, 15 i. f. 
(4) KELLER, 1, C., § 13 in medio. 
    
 
• 
208 i 	 PARTE GENERAL. — § 120.  
ejecución de las sentencias (1). Originariamente todas las 
acciones se ejercitaban per sacrameztum (2). Pero después 
fué reemplazado este procedimiento por la  judicis arbitri-
ve postulatio y por la con' o 'dictio para la mayor parte de las 
acciones personales. La judicis arbitrive postulatio se apli-
caba á las acciones personales de buena fe (3); la condictip  
í^ la categoría más importante de las acciones personales 
de estricto derecho, á saber: á las condictiones certi (4); la  
primera se introdujo en una época desconocida; la segunda  
lo fué por las leyes Silla y Calpurnia, que datan, respec-
tivamente, de los aiïos 244 y 234 antes de nuestra era (5).  
Así se obtuvieron los tres procedimientos per sac a^mentuin, 
per judicis arbitrive postulationem, y per condictionem, cuyos  
caracteres distintivos se exponen continuación.  
I. Del procedimiento per sacramentum.-1.° En este pro-
cedimiento, las partes hacían una apuesta sobre el funda-
mento de sus respectivas pretensiones. Por regla general,  
la apuesta era de 500 ases (próximamente 50 pesetas) (6);  
la parte vencida perdía la apuesta, que pertenecía al Esta-
do, viniendo á ser una especie de multa (7); parece que 
servía para las necesidades del culto público (8): de aqui se 
ha querido hacer derivar el nombre dè sacramentum (8). 
2.° Los jueces del fondo del asunto eran, durante la 
monarquía y al principio de la República, los tribunales de 
tos centunviros (9) y de los decenviros (10). Mas después 
de la ley Pinaria, que data quizá del año 472 antes de nues-
tra era, las partes podían, si el litigio importaba menos de 
1.000 ases (100 pesetas), pedir de común acuerdo un Juez 
privado (11): se les daba este Juez á los treinta días (12). 




§ 120—(1) T. 1, § 140, I, A. y B.—(2) Cf. GAYO, IV, 13 initio. 
(8) Cmc., de off . III. 10.—(4) Cf. ante § 98, 2.°—(5) GAYO, IV, 19. 
(6) GAYO, IV, 16 initio.—(7) GAYO, IV, 13 i. f. 
(8). Frsxo, v° Sacramentuna.—(9) Arg. GAYO, IV, 31 in medio y 96.  
(10) Cf. antes § 110, 1, 1.° . 
(11) . GAYO, IV, 15 in medio; Pseudo-AsvoNJo, p. 164 (ed. ORCLLI).-RQ-
DORFF, 1. C. I, § 43 in medio; Cf. BETJIMANN HOLLWRG, 1. C. I, § 24 y nota 
23.—(12) GAYO, IV, 15 in medio. 
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En este segundo procedimiento era de derecho el nom- 
brapaiento de un Juez privado: los litigantes no tenían ne-
cesidad de ponerse de acuerdo sobre este punto. No se ha- 
cía ninguna apuesta (13). 
III. Del procedimiento per condictionem. — Otro tanto su-
cédia en el procedimiento per condictionem, que precisamen-
te'toma su nombre de la circunstancia de que las partes 
convenían en presentarse ante el magistrado , pasados 
treinta dias, 6. fin de recibir un juez: porque condicere sig-
. 
nifica convenir en un día (14). En•la acción si certum pete-
tur los litigantes se comprometían recíprocamente á. pa-
garse la tercera parte de lo litigado, caso de ser venci-
do (15). No tenemos noticia de otras diferencias entre este 
procedimiento y el anterior. 
H. Del procedimiento formulario. 
121. Su origen. 
L° Es posible que desde los primeros . siglos de la repú- 
blica, se hayan empleado fórmulas en los litigios entre ex-
tranjeros y entre extranjeros y romanos (1). En todo caso, 
el sistema formulario se estableció en Roma por la ley Æbu-
tia que apareció, sin duda, hacia el año 200 antes de nues-
tra era y por las dos leyes Julio judiciarice de Augusto (le-
yes Julia judiciorum privatorum et judiciorumpublicorum (2): 
las disposiciones respectivas de estas tres leyes nos sou 
desconocidas. Mantuvieron sólo el sacramentum para las 
causas llevadas al tribunal de los centunviros (3); allí se 
refugió el antiguo sistema hasta la desaparición de los cen-
tunviros (4). 
(13) Cf. VALERIO PROBO, nota 4. v 18 T. P. J. A. V. P. V. D. 
(14) GAYO, IV, 18 initio.—(15) GAYo, IV, 13 in medio y 171 i, f. 
§121—(1) PIICHTA, Instit. II, § 163 y nota a.—Cf. ORmoLAN. III, núme-
ros 1.910.1.914.—(2) GAYO, IV, 30 i. f. 
(3) GAYO, IV, 31 initio. 
(4) GAYO, IV, 31 in medio. Sobre otro caso +eu que se mantuvo el sacra-
mentum, véase GAYO, IV, 31 initio. 
• DERECHO ROMANO.-TOMO I. 
• 
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2.° En los primeros tiempos del procedimiento formu-
lario, las fórmulas descansaban sobre la ficción de una 
acción de la ley; se hablaba como si la acción de la ley hu-
biera existido (5). Además, por una imitación del sacramen-
tum (6) se introducía la reivindicación, y probablemente 
también las demás acciones reales por vía de sponsio; el de-
mandante estipulaba una pena del demandado para el caso 
en . que éste fuese vencido (7); pero esta apuesta .era sólo 
una formalidad; la pena no se exigía (8): este procedimien-
to se llamaba per sponsionem agere (9). Después, aun cuando 
se continuara sirviéndose de estos expedientes (10), se 
 re-
dactaron también fórmulas independientes de una acción 
ficticia de la ley (11), y en las acciones reales se permitió 
prescindir de la spon.sio, lo que se llamaba per formulam pe-
titoriam agere (12). 
122. Caracteres del procedimiento formulario. 
1.° El sistema formulario se distinguía, por la fórmula 
que servía de lazo entre las dos fases del procedimiento: 
era una instrucción escrita en la que el magistrado fijaba 
el objeto preciso del debate y ordenaba al juez que conde-
nara ó absolviera al demandado, según que el demandante 
hubiera ó no probado el fundamento de su acción. El ma-
gistrado no siempre abandonaba á la apreciación del juez 
el importe de la condena. Si la acción tenía por objeto una 
suma determinada de dinero, el magistrado ordenaba al 
juez que condenara eventualmente al demandado al pago 
de esa suma (1): en este caso, el juez sólo podía conde-
nar en la suma señalada, y por consiguiente, debía absol-
ver al demandado si el demandante no probaba que tenía 
derecho á la suma entera hasta el último as (2). Si la acción 
(5) GAYO, IV, 10 initio y 32. 
(6) GAYO, IV, 94 i. f.—(7) GAYO, IV, 93.—(8) GAYO, IV, 94 initio. 
(9) GAYO, IV, 03.—(10) GAYO, IV, 10 initio y 91 initio. 
(11) GAYO, IV, 10 in medio y 33.—(12) GAYO, IV, 91 initio y 92. 
§ 122—(1) GAYO, IV, 50.—(2) GAYO, IV,. 62 in medio. 
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se refería á otra cosa distinta de una suma determinada de 
dinero, unas veces el magistrado fijaba al juez un máxi-
mum de condena, del cual no podía pasar (3), y otras ve-
ces le confiaba la condena de una manera absoluta (4). 
 ' 
2.° Otra particularidad del procedimiento formulario 
era, que la condena, que el juez debía pronunciar, había 
de consistir siempre en una suma de dinero, cualquiera 
que fuese el objeto de la acción (5). Más adelante daremos 
la explicación de esta regla (6). 
§ 123. De los diversos elementos de la fórmula. 
Los diversos elementos de la fórmula eran, la designa-
ción del juez, la demonstratio, la intentio, la condemnatio, 
la adjudicatio, la prcescriptio y la exceptio (1). 
1.° . De la designación del juez. —El juez era nombrado 
al principio de la fórmula (2). 
2.° De la demonstratio.— La demonstratio contenía la ex-
posición de los hechos de la causa; demonstratio est ea pars 
formulce, qua demonstratur res, de qua agitar (3). Se encon-
traba sólo en las acciones personales: en las acciones rea-, 
les, los hechos de la causa resultaban suficientemente del 
resto de la fórmula (4). 
3.° De la intentio.— La intentio determinaba el objeto 
preciso de la demanda: allí se encontraban las conclusio- 
. nes del demandante; intentio est ea pars formule, qua actor 
desiderium suum concludit (5). Este elemento era de esencia 
en la fórmula; en toda acción es necesario dar conocer .el 
objeto de la demanda (6). Sólo en las acciones in factum, la 
intentio era más bien de hecho que de derecho; se fundaba 
pura y simplemente en la demonstratio; no se le hubiera 
• (S) GAYO, IV, 51 initio. 
(4) GAYO, IV, 51 i. f. 
(5) GAYO, IV, 48. 
(6) T. I, § 140. I, D. 
123—(1) Cf. GAYO, IV, 39 —(2) GAYO, IV, 47.—(3) GAYO, IV, 40. 
(4) Arg. Cic., in Verre»t II, 2, 12.—(5) GAYO, IV, 41. 
(6) Arg. GAYO, IV, 44. 
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podido dar un carácter.civil, puesto que la acción misma , 
 sólo se fundaba en la equidad (7); se decía de esta fórmula 
que estaba concebida en hecho, in facturo concepta (8). Lo 
mismo sucedía en las acciones útiles no ficticias (9). En 
cuanto á las acciones útiles ficticias, la intentio contenía 
una ficción; el demandante sostenía en ella que el derecho• 
que reclamaba le hubiera pertenecido mediante .la fic-
ción legal (10). 
4.° De la condemnatio.— La condemnatio era la orden 
dada al juez para que condenara ó absolviera al demanda-
do, según pie el demandante hubiera ó no probado , el fun-
damento de su acción; condemnatio est ea pars form ate, qua 
judici condemnandi absolvendive potestas permittitur (11). Se 
 encontraba en todas las acciones, salvo que en las accio-
nes prejudiciales se reemplazaba por la orden de examinar 
lá cuestión incidental que era objeto de la acción; la  con-
dena ó la absolución sólo debían pronuncia ^se en la acción 
principal (12). 
5.° De la adjudicatio.— La adjudicatio era la orden dada 
al juez de transferir á los litigantes ó á uño de ellos la  pro-
piedad D . otro derecho real; adjudkatio est ea pars  formula,
• nua permittitur judici rem alicui ex litigatoribus adjúdica-•
re (13). Este elemento de la fórmula estaba restringido 
las acciones de partición (14). 
6.° De la prcescriptio. — La prcescriptio (de præscribere,. 
escribirá la cabeza) (15) era la mención hecha á la cabeza 
de la fórmula, ya de una reserva de derechos á beneficio del 
demandante (16), ya de una, excepción dilatoria opuesta 
por el demandado (17). Esta excepción dilatoria debía ser• 
examinada por el juez antes de todo debate sobre e l . fondo, 
porque si era fundada llevaba consigo la absólución del 
demandado; el lugar que ocupaba en la fórmula, indicaba . 
(7) GAYO, IV, 47 i. f. 
(8) GAYO, IV, 46 initio ebn. con 45.—(9) Cf. KELLER, 1, c., § 38 in 
medio. 
(10) GAYO, IV, 34.—(11) GAYO, IV, 43.—(12) GAYO, 1V, 44, in medio. 
(13) GAYO, IV, 42.—(14) GAYO, IV, 42 in medio.—(15) GAYO, IV, 132_ 
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al juez el examen previo que debía hacer de ella. Mas des-
de el principio de la época clásica sólo había prrrscriptiones 
en interés del demandante; se había tomado la costumbre 
de agregar las excepciones del demandado á la intentie de 
la fórmula (18). 
7.° De la exceptio. — La eæceptio era, antes de la época 
clásica, la parte de la fórmula en que el magistrado indi-
caba Th medios de defensa del demandado, que estaban li-
gados á los hechos de la causa, y, después de la época clá-
sica, todos los medios de defensa indistintamente (19). Las 
excepciones se añadían á la intentio: el juez recibía sola-
mente la orden de condenar si el demandante probaba el 
fundamento de su acción, y si además el demandado no 
probaba su excepción; formaba., pues, esta una excepción á 
la condena (20); de ahí le viene el nombre. 
SECCION II.—DE LAS PARTES, DE SUS REPRESENTANTES Y ABOGADOS 
§ 124. De las partes. 
Para comparecer en juicio, ó, según la expresión ro-
mana, para postular (postulare) (1), es necesario capacidad 
para obligarse; porque el proceso entraña la obligación de 
someterse á la sentencia (2). Los menores púberos, que tie-
nen por lo general capacidad de obligarse, no pueden, sin 
embargo, comparecer en juicio, sino â partir de los diez y 
siete años (3). La parte incapaz debe hacerse representar ó 
asistir por su tutor ó curador (4). 
§ 125. De los representantes de las partes. 
1. 4. 10, de iis, per quos agere possumus.—D. 3, 3, de procuratoribus 
et defensoribus. —C. 2, 13, de procuratoribus. 
I. Historia.
— La representación en juicio no estaba ad- 
 
(18) GAYO, IV, 133 initio.—(19) Cf. antes n.° 6.—(20) GAYo, IV, 119. 
§ 124—(1) D. 3, 1, de postul., L. 1, § 2. 
(2) D. 37, 1, de bonor. poss., L. 7, § 1 initio. 
(8) D. 3, 1, de postul., L. 1, § 3 initio.—(4) D. 26, 7 , de admin. tut., . 
L. 1, § 2 initio é in medio, § 3 initio é in medio y § 4. 
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mitida, por regla general, en la época de las. acciones 
 do 
la ley (1).. En el- procedimiento formulario se permitió á 
 las partes constituir un mandatario én términos solem-
lifies - (2) y en juicio, delante del Magistrado y del adversa- 
1 rio (3); este mandatario recibió el nombre de cognitor (4). 
oMás adelante, fué ya suficiente un mandato ordinario dado  
(Len cualquier forma, judicial ó extrajudicialmente: de aquí  
el pyocurator ad litem (5 f Pero el procurator no representaba  
verdaderamente á la parte: se entendía que litigaba en su  
nombre propio; y la actio judicati se daba á él ó contra él, . 
salvo sus relaciones con el mandante (6) °El cognitor, por 
el contrario, representaba plenamente á la parte que.lo ha-
bla nombrado: se entendía que la misma parte sostenía el  
litigio por el órgano del cognitor, y la actio judicati se daba 
entre ella y su adversario (6). En el Bajo Imperio se dió 
 
este efecto al nombramiento de un procu a^ió^  ^(7) y dejó de  
emplearse á los cognitores (8). 
II. Derecho de Justiniano.-1.° Para poder representar  
á alguien en un proceso, es necesario, ante todo, ser capaz . 
de personarse en juicio (9): además, es necesario ser del  
sexo masculino (10).  
2.° El mandatario ad litem debe ser nombrado ante el  
juez ó presentar una procuración escrita (11); si está 
 
constituido por el demandado, tiene la obligación de pres-
tar la caución judicatum solvi '(12), si su principal no la 
 
prestabaSpor si mismo (13). A falta de un mandato regu-
lar, se admite la representación por una parte ausente,  
prestando la caución ratam rem dominum habiturum ó la cau-
. ción judicatum solvi, según que se trata de representar al  
demandante ó al. demandado (14).  
§ 126—(1) Glad, IV, 82 i. f.; I h. t., pr. in medio. 
(2) Giro, IV; 83, initio é iu medio.—(3) GAYO, IV, 83 initio. 
(4) GAYO, IV, 83:—(6) GAYO, 1V, 84initio.—(6) Vatic. fraq. 317 i. f.  
(7) Vatic. fragm. 331.—(8) Arg. D. y C. h. t. — (9) Cf. antes § 124. 
(10) C. h. t., L. 18 initio.—(11) Arg. I, 4, 11, de satisdat., § 3, initio. 
(12) Ç. 2, 67, de satisdat., L. un. i. f.—(13) I . 4, 11, de satisdat.,  
§ 4 initio. 
(14) I. 4, 11, de satisdat., § 3 y 6. 
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3.° Se entiende que la parte representada sostiene por 
si misma el proceso: la sentencia se pronuncia en su nom-
bre, ,y la actio judicati se da á ella ó contra ella (15). 
126. De los abogados de las partes. 
D. 3, 1. de postulando.—C. 2, 6, eod. 
No debe confundirse á los representantes de las par-
tes con los abogados. Estos no representan á sus clientes, 
los asisten: el cliente sostiene el proceso en  persona.  
I. Historia. —1.° Bajo la república encontramos dos cla-
ses de abogados. Uno, llamado patronus ó causidicus, es el 
abogado informante: él es quien lleva la palabra por la par-
te (1). El otro, llamado advocatus, es el abogado consultan-
te: aun cuando comparece en juicio, no toma parte en los 
debates. Su misión consiste en ilustrar sobre la cuestión de 
derecho á su cliente ó al abogado informante (1). El prime-
ro era un orador; el segundo un jurisconsulto. Bajo el Im-
perio, los jurisconsultos dejaron de comparecer Clï jui-
cio (2): el abogado informante llegó á ser hombre de ley (3) 
y tomó el nombre de advocatus (4). Los romanos dicen del 
abogado que postula por otro (pro alio postulare) (5). 
2.° Hasta el fiu de la época clásica el ministerio del 
abogado continuó siendo gratuito; no se concedía ninguna 
acción en justicia para el pago de honorarios. La ley Cincia 
del año 204 antes de nuestra Era, prohibió á los abogados 
aun recibir gratificaciones voluntarias (6); pero Claudio 
les permitió recibir 100 sueldos (1.500 pesetas) por nego-
cio (7). Se cambió este sistema ea virtud de un rescripto 
(16) D. 42, 1, de re judic., L. 4, pr. initio; D. 26, 7, de admin. tut., L. 
2, pr. initio. 
§ 126—(1) Pseudo-Ascomo, ad Cie. divin. in Cæcilium 4, § 11. 
(2) Cf. TÁCITO. Dial. 1, y QOINTILIANO, Instil. oral. XII, 7, § 4. 
(8) Edicto de Diocleciano de pretis rerum venalium, via  advocato sive 
jurisperito. 
(4) D. h. t., L. 1, § 4.—(6) D. h. t., L. 1, § 2 y 5 initio. 
(6) TÁCITO, Ann. XI 6 i. f.—(7) TÁcITo, Ann. XI, 7. 
• 
• 
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de Alejandro Severo que concedió á lós abogados una coy-
'nitio extraordinaria para el pago de sus honorarios (8). 
II. Legislación de Justiniano.— En esta legislación, el 
abogado tiene derecho á honorarios hasta un máximum de 
100 sueldos (1.500 pesetas) por negocio (9). Mas no puede 
hacerse cesionario'del producto eventual de la acción (10), 
ni estipular á título de honorarios una parte alícuota de ese 
producto ('pactum de quota litis) (11): estas convenciones se 
tienen por inmorales. 
SECCIÓN III.- DE LA PROSEUUOION DEL PROCES( n 
1;2 î . Del emplazamiento  del demandado . 
D. 2, 4, de in jus votando. —C. 2, 2. cod. 
En esta materia tuvo el Derecho romano considerables 
variaciones. Durante largo tiempo la comparecencia del  de-
mandado fué un acto puramente privado. El demandante 
j intimaba á su adversario que le siguiera ante el Tribu-
nal (1), y, caso necesario, le llevaba por fuerza (2); este 
sistema se llamaba in jus vocatio. El demandante no estaba 
obligado á manifestar el objeto de su acción sino hallándo-
se delante del magistrado (actionis editio). La comparecen-
cia ulterior del demandado la garantizaba la caución judi-
cio sisti, llamada vadimonium. — Marco Aurelio introdujo el 
4, Y sistema de la litis denunciatio: el demandante hacía saber 
previamente al demandado el objeto de su acción (3).—En 
^ ''' tiempo de Justiniano se siguen las reglas siguientes: 
h) 1.° El demandante formula su demanda por escrito: in-
dica sumariamente su fundamento y su objeto (4); este es 
el libellas conventionis. 
(8) D. 60, 13, de extraord. cognit., L. 1, § 10.—(9) D. eod., L. 1, 
§ 12 i. f.—(10) C. 4, 35, mand., L. 20, pr. 
(11) D. 50, 13, de extraord. cognit., L. 1, § 12 initio. 
§ 127—(1) PLAUTO, Pers. IV, 9, § 8-9.--(2) Auctor ad Herennium 
II, 12.—(3) AURELIO VICTOR, de Cæsar. XVI, 11. 
(4) D. 2, 13, de edendo, L. 1, pr. 
• 
. 	 • 
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.2.° Transmite ese escrito al Tribunal (5) y presta la cau-  
ción• judicio sisti (6). A menos que.la acción sea evidente-
Monte infundada, el tribunal dicta la orden de citación 
(commonitio, conventio, citatio) (7). 
3.° Un dependiente del tribunal notifica entonces la'de-
manda al demandado, y con ella la orden dt citación,(8), 
y le exige la caución judticio sisti (9). 
4. El demandado debe comparecer en j uicio á los vein- 
te dias 410). 
128. . De la litis contestatio. 
C. 3, 9'de'litis contestatione.  
• 
KELLER, Ueber Litis Contestation und Urtheil nach classischem rSmischem  
Recht, § 1-23, Zurich, 1827.  
RoSsH1RT, Zur Lehre von den. Wirkungen des Prozesses anf das materielle 
'Recht, Heidelberg; 1848. 	 • 
BJ KER, Die prozessualische Konsumtion im klassischen romisohen Rechte,  
Berlín,• 1863.  
I. 1V`oción. —En el procedimiento anterior á DioclqcianoÇ 
 la liti$ contestatio era el último acto in jure,' por el cual los 
litigantes tomaban por testigos á los asistentes de lo que 
había ocurrido delante del magistrado: las palabras testes  
stote, de que se servían, dieron origen A la expresión Titis  
cntestatio (1). En el procedimiento de Diocleciai o la Titis {tri"tl 
contestatio vino á ser el acto judicial en que el demandante *\  
expone objeto de su acción y el demandado niega el 1Y-,- `•""' 
fundamento de ella: litis contestatio est narratio proposita, et 	 - 5'... 
contradictio objecta (2» esta es la aceptación del litigio por  
parte del demandado. 	 • 
II. Efectos. —Antes de Justiniano, la Titis contestatio 
'+ 
 (5) , 
 ^l 
Arg. Nov. 112, c. 2, pr. 
'(6) .Nov. 112, c. 2, pr.—(7) Arg . C. 8, 4, unde vi, L. 6, pr. 
18) Arg. I. 4, 8, de action., § 24 initio. —(9) I. 4, 11, de satisdat.. § 2. 
(10) Nov. 63, e. 3, § 1 initio. 
§ 128 —(1) FESTO, v.9 Contestari.—(2) C. 3, 1, de judic., L. 14, § 1 
initio.  
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producía, en virtud de un cuasi contrato, una novación 
llamada necesaria (3): sustituía al derecho originario del 
demandante él derecho a la condena del demandado, por la 
obligatio condemnari oportere (4).!4?Por una parte el derecho 
originario del demandante estaba anulado (5): era imposible 
una segunda acción en razón á este derecho (6), cualquiera 
que fuese la suerte del proceso y fuera cualquiera el motivo 
por el cual se hubiese rechazado la demanda (7) *Por otra 
parte el demandante adquiría un derecho á. la condena del 
demandado, caso de que demostrase el fundamento de su 
acción (8), y este derecho nuevo estaba garantizado por los 
mismos accesorios que lo estaba el antiguo (9).—En la le-
gislación de Justiniano desapareció esta novacióiTTel tete'= 
cho originario del demandante subsiste plenamente des-
pués de la litis contestatio (10). Pero ésta constituye siem-
pre un cuasi contrato judicial, mediante el cual se conside-
ra á las partes obligadas á resolver su litigio ante el juez 
de la causa (11). Por consiguiente: 
1.° Si la acción era antes intransmisible á los herede-
ros de las partes, se hace después transmisible (12). 
2.° La acción que se prescribia por un corto espacio de 
tiempo, se prescribe ahora por treinta años (13). 
3.° El demandante gana su pleito con solo que la acción 
haya estado bien fundada en la época de la litis contestatio, 
aunque después haya dejado de estarlo (14). Esta regla 
supone siempre que la lesión de derecho subsiste: es evi-
dente que el demandado debe ser absuelto si la lesión 
ha cesado; de aqui la maxima omnia j udicia absolutoria 
sunt (15). 
(3) Cf. D. 46, 2, de novat., L. 29 initio. -BELLES, 1. C. § 14. 
(4) Geso, III, 180.—(5) GAYO, III, 180 initio. 
(6) GAYO, III, 181 initio. —(7) GAYO, IV. 53 initio. 
(8) GAYO, III, 180 in medio 6 i, f.—(9) D. 46, 2, de novat., L. 29. 
(10) Arg. C. 3, 10, de plus petit., L. 2, A), y C. 8, 41, de /idejuss., L. 28. 
(11) Arg. D. 15, 1, de peculio, L. 3, § 11 in medio.—DS SAVIGNY, Sys-
tem VI, § 258 in medio.—(12) D. h. t., 44, 7, L. 58. 
(13) D. 27, 7, de fidejuss., et nominat., L. 8, § 1 i. f.—(14) D. 6, 1; de 
rei vind., L. 18 initio. —(15) I. 4, 12, de perpet. et tempor. act., § 2. 
3 
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129. De la plus petitio. 
C. 3, 10, de plus petitionibus. 
1.° Noción y especies.—La plus petitio consiste general-
mente en demandar más de aquello á que se tiene derecho: 
puede existir con relación A la cosa demandada (re), al 
tiempo (tempore), al lugar (loco) ó al modo (causa) de la de-
manda (1). Las tres primeras especies se explican por si 
mismas (2): hay plus petitio en cuanto al modo de la de-
manda, cuando se reclama una cosa de una manera distinta 
de como es debido en realidad (3). + 
2.° Efecto. — En la época clásica, la plus petitio entraña- ' .; 
ba para el demandante-ardida de su derecho. Sucum-
bía en el proceso actual, porque el juez no podia condenar 
al demandado sino cuan o la intentio de la fórmula era ri-
gorosamente exacta?,.y no se le permitía entablar nue vo pro- 
ceso á causa de la novación que había producido la litis 
contestatio (4).—En derecho nuevo,en el caso de una plus 
 .. 
petitio, en cuanto á la cosa al lúgar ó al modo , el juez 
está autorizado para sentenciar sobre la demanda irregu- 
lar, enmendando el error cometido por el demandante; pero 
éste debe pagar el triple del daño que la plus petitio haya 
podido causar á su adversario (5)n el caso de una plus 
petitio en cuanto al tiempo, el demandante es rechazado y 
no puede volver á entablar el proceso sino después de un 
espacio de tiempo doble del que quedaba por correr: en el 
intervalo no corren los intereses (6). 
§ 129—(1) I. h. t., § 33, vis  Plus auteur quatuor modis petitur: re, tem-
pore, loco, causa. 
(2) § 33 cit., vi8  Re: veluti si quis 	  sub iisdem usuris fcene- 
rantur. 
(3) § 33 cit.,  vis Huic auteur, qui loco 	  quod +najoris pretil est. 
(4) § 33 initio, cit.—(5) § 33 i. f., cit.; C. h. t., L. 2, B), § 2. 
(6) I. 4, 13, de except., § 10 i. f. 
• 
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§ 130. De las excepcion,e.s.  
• 
L 4, 13, de exceptionibus —D. 44, 1, de exceptionibus, preescriptionibus et  
prcejudicis. —C. 8, 36, de exceptionibus sen prcescriptionibus. . 
KÑAPPE, Entwicklung des Begrifs der Exzeptionen mit Riicksicht auf die  
Beweislast, Munich, 1835. 
ALBRECHT, Die Exzeptionen des gemeinen deutschen Zivilprozesses geschicht—  . 
lich entwickelt, Munich, 1835. 
I. Nociones.--1.° La excepción (exceptio) es una afirma-
ción propia del demandado, destinada á rechazar la acción  
dirigida contra él. La excepción supone, pues, que el de-
mandado alega un hecho propio ó extraño á él: la simple  
contestación al fundamento de la acción, la litis contestatio  
negativa no tiene ese carácter, puesto que es sólo una ne-
gación opuesta á la afirmación del demandante, y por con-
siguiente el demandado no tiene la carga de la prueba (I).  
,2.° En la época clásica se llamaban excepciones, sola-
mente los medios del demandado que tendían á hacer inefi-
caz el derecho del demandante: y no los medios que des-
truían este derecho ipso jure (2). En este último caso no se  
insertaba en la fórmula el medio de defensa: esto era inú-
=til. Habiendo perecido ipso jure el derecho del demandante  
se consideraba que nunca halla existido: la acción carecía  
de fundamento; el Juez debía absolver necesariamente al  
demandado. No es, sin embargo, menos cierto que las dos  
especies de medios de defensa son verdaderas excepciones; 
 
por lo demás, en la legislación de Justiniano han dejado de 
 
existir las fórmulas.  
3.° A la excepción del demandado puede el demandante  
oponer una réplica (3). Esta puede dar lugar á una dúplica 
 
del demandado (4 ^ . La dúplica del demandado puede pro-
vocar una tríplica por parte del demandante (5), y así su-
cesivamente (6).  
§ 130—(1) C. h. t., L. 9 initio.-12) G^syo, [ II, 168. 
(3) I. 4, 14, de replie., pr.—(4) I. eod., § 1.-- 5) I. eod., § 2. 
(6) I. eod.. § 3 initio. 
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H. Divisiones.- 1.° Las excepciones son perentorias ó di-
latorias (7). Se llaman perentorias (perentoriae vel perpetuæ) 
las excepciones dirigidas contra el derecho mismo del de-
mandante (8); y dilatorias (dilatoriæ vel temporales) las di-
rigidas sólo contra la acción actual (9). Las excepciones 
perentorias producen el efecto de rechazar definitivamente 
al demandante (10); las excepciones dilatorias no impiden 
que pueda volver á entablarse regularmente la deman-
da (11). Las primeras pueden invocarse en cualquier esta-
do de la causa (12); las segundas deben serlo al principio 
de ella (13). 
2.° Las excepciones son reales ó personales. Las excep-
ciones reales (exceptiones rei vel cause coherentes) son las 
inherentes á una relación jurídica; todos los que se en- 
cuentran en esta relación (14) ó suceden en ella á título 
universal ó particular (15), pueden oponer estas excep-
ciones y puede oponérseles á ellos (16). Las excepciones 
personales (exceptiones per sona' coherentes) están unidas á 
determinadas personas; no pueden ser opuestas por otras 
ni opuestas á otras (17). Ciertas excepciones son reales por 
el lado activo 6 por el lado pasivo solamente, y personales 
del otro (18). 
III. Las excepciones son imprescriptibles: pueden ha-
cerse valer después de cualquier lapso de tiempo: quæ ad . 
agendum sunt temporalia, ad excipiendum sunt perpetua (19). 
La razón es que no depende del derecho-habiente el usar de 
su excepción; es necesario que sea demandado; no se le 
puede imputar ninguna negligencia, y la negligencia es el 
fundamento esencial de la prescripción (20). 
(7) 1. h. t., § 8.—(8) I. h. t., § 9.—(9) I. h. t., § 10 initio. 
(10) I. h. t., § 9 initio.—(11) I. h. t., § 10 initio. 
(12) C. 7, 50, sent. rest. non posse, L. 2 initio. 
(13) C. 4, 19. de probat., L. 19 initio. —(14) D. h. t., L. 7, § 1 initio. 
(15) D. 21, 3, de except. rei vend. et trad., L. 3, pr.-(16) D. eod., 
L. 3, § 1. 
(17) D. k. t., L. 7, pr.—(18) D. 44, 4, de doll except., L. 2,'§1-2. 
(19) D. cod., L. 5, § 6.—(20) Cf. antes § 92, 2. ° 
i 
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 § 131. De la prueba en general. 
D. 22, 8, de probationibus et prcesumtionibus.— C. 4, 19, de probationibus. 
SCHNEIDER, Vollstcindige Lehre vom rechtlichen Beweise in bürgerlichen 
Rechtssachen, Giessen, 1842, 2 A  edición publicada después de la muerte de 
su autor por HOFFMANN; 1. ° edición de 1803. 
LANGENBECK, Die Beweisführung in bürgerlichen Rechtsstreitigkeiten, Leip-
zig, 1858 1861. 
ENDEMANN, Die Beweislehre des Zivilprozesses, Heidelberg, 1860.  
I. De la carga de la prueba.  
WEBER, Ueber die Verbindlichkeit zur Beweisführung im Civilprozess, Leip-
zig, 1845, 3.° edición publicada después de la muerte de su autor por HEF•F-
TER con notas; l.a edición de 1805. 
BETHMANN•HOLLWEG, Versuche über einzelne Theile der Theorie des Civil-
prozesses, núm. 5, p. 319 375, Berlín y Stettin, 1827. 
1.° La parte que primeramente anticipa la afirmación 
 
de un hecho material, está obligada, en caso de contradic-
ción, á probar su existencia: afirmanti non neganti, incum-
bit probatio (1). Es preciso decidir lo mismo cuando se trata 
 
-
de hechos negativos; la prueba negativa es difícil; pero la 
 
dificultad de la prueba no es motivo para que se dispense 
 
de ella á la parte á quien naturalmente incumbe y para 
 
que se haga recaer sobre la parte contraria. Por consi-
guiente, el demandante debe probar el fundamento de su 
 
acción; es decir, la existencia del derecho que se atribuye 
 
y la lesión de este derecho por el demandado; actor probat 
actionenl (2). Por su parte, el demandado tiene la obligación 
 
de demostrar el fundamento de sus excepciones (3); reos 
probat exceptionem; reos excipiendo fit actor (4). 
2.° Cuando se trata de la existencia de un derecho, bas-
ta comprobar que este derecho se adquirió de una manera 
 
^ 131—(1) D. h. t., L. 2.—(2) C. h. t., L. 8, L. 23. —Cf. antes § 96 i . f. 
(3) D. h. t., L. 19, pr.—(4) D. 44, 1, de excep., L. 1. 
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legítima; no se está obligado á demostrar que el derecho 
subsiste todavía en el momento de su persecución en jus-
ticia;•el adversario es- quien debe probar la pérdida del de-
recho; .éstando demostrada la adquisición de un derecho, 
es natural presumir su continuación (5). 
II. De los medios de prueba.—Los medios  legales de 
prueba son los,escritos, los testigos, la confesión, el jura-
mento y las presunciones'. El juez queda ligado por estas 
pruebas; tiene la obligación de aceptar una- prueba . legal 
y no puede admitir otras, cualquiera que sea su convicción 
personal; habiendo sido sancionado por la ley como el me-
jor un sistema de prueba, lo más seguro es atenerse á él en 
todos los' casos; este es el medio de cometer menos errores. 
• 
§ 132. De la prueba literal. 
D. 22, 4, de fide instrumentorum et amissione eorum. 
C. 4, 21, de fide instrumentorum et amissione eorum, et an. tapoehis faciendis, 
et de his, quce sine scriptura fieri possunt. 
1.° De los instrumentos públicos.—Los instrumentos pú-
blicos (instrumenta publice confecta) son aquellos que se ha-
cen constar por un oficial público autorizado para este 
efecto; tales son . los magistrados y los tabeliones; los ta-
beliones (tabelliones vel notarii), que existen sólo desde fines 
del período clásico (1), eran una especie de notarios, en 
cuyo nombramiento intervenía el magistrado (2); éste les 
vigilaba en el ejercicio de su cargo y podía destituirlos (3). 
Es preciso no confundir con ellos á los tabularios (tabula- , 
rii), que eran los magistrados municipales de un orden in- 
' 
 ferior (4), instituidos por Marco Aurelio (5).—Los instru-
mentos públicos hacen fe, mientras no se den iestra la 
fals^3ád respecto a los hechos que el oficial público ha he- 
(6) C.h. t., L.1. 
§ 132—(1) D. 48, 19, de pcen., L. 9, § 4 i f.—(2) Nov. 44. c. 1, § 4.  • 
(3) Nov. 44, c. 1. § 2.—(4) D. 50, 4, de miner ., L. 18, § 10. 
(5) Ce1rTOCixo; Marco Aurelio, 9. 
r 
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cho constar por si mismo; tales son la fecha ÿ'  el hecho 
material'de las declaraciones de las partes; porque si estos 
hechos son inexactos, el oficial público ha debido cometer 
una falsedad (6); bajo este aspecto los instrumentos tienen 
la misma fuerza probatoria con respecto ó un tercero (6). 
En cuanto á , la sinceridad de las declaraciones de las par-
tes, el instrumento público sólo vale mientras no haya 
prueba en contrario, y no tiene ningún efecto respecto á 
terceros. 
2.° De los instriwnentos privados.—Los instrumentos pri- 
vados no hacen fe, sino después que su autenticidad ha sido 
demostrada, bien por la confesión de la parte contraria, 
bien por una comprobación de escritura (7). Tienen enton-
ces, entre las partes, la misma fuerza probatoria que los 
instrumentos públicos; pero quedan sin efecto respecto á 
los terceros; porque la confesión ó la comprobación de es-
critura que les ha proporcionado la autenticidad, es para 
éstos una res inter alios acta. 
3.° De los instrumentos autorizados por una sola parte.-- 
Los instrumentos autorizados por una sola parte, no hacen 
nunca fe en su favor (8). Pero los registros de los banque-
ros y cambiantes hacen fe contra ellos (9). 
4.° De las copias de instrumentos.— Las copias de instru-
mentos no prueban . nada si subsiste el original (10). En 
defecto de éste, la copia vale como un nueyo titulo, si ha 
sido sacada en presencia de las partes y con su consenti-
miento. 
5.° De los instrumentos recognoscitivos.
— Los instrumen-
tos recognoscitivos, es decir, los hechos con objeto de re-
conocer un derecho, no tienen fuerza, probatoria sino en de-
fecto del instrumento primordial (11). Las menciones acci-
déntales de ün derecho en un instrumento relativo ó. otro 
objeto no tienen valor (12). 
(6) C. 8, 18, qui potiores, L. 11 i. f. 
(7) D. h. t., L. 20—(8) C. 4, 1, 19, de probat., L. 7. 
(9) D. 2, 13, de edendo, L. 9, § 2 in medio d i. f.—(1o) D. h. t., L. 2 . (11) Arg. C. h. t., L. 14 —(12) Nov. 119, c. 3. 
t 
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133. De la prueba testifical. 
D. 22, 5, de testibus. —C. 4, 20, eod. 
> 
1.° El Derecho romano admite la prueba testifical de 
un modo absoluto (1). Pero un solo testigo es insuficiente; 
testis unos testis nullus (2); los testigos deben deponer so-
bre hechos presenciados por ellos mismos y no sobre 
simples referencias (3); por último, el juez aprecia libre-
mente el valor de los testimonios (4). 
2.° Los peritos se empleaban poco en el procedimiento 
anterior á Diocleciano, porque este procedimiento permitía 
al magistrado nombrar un juez perito; sin embargo, encon-
tramos empleados de antiguo como peritos propiamente di-
chos á los agrimensores (agrimensores) (5). Las declaracio-
nes periciales debieron ser más frecuentes en el Bajo Impe-
rio (6). 
134. De la confesión. 
D. 42, 2, de confessis. — C. 7, 59, eod. 
BETHMANN-H0LLWEG, Versuche über einzelne Theile der Theorie des Civilpro-
. 	 zesses, núm. 4, p. 250 318, Berlín y Stettin, 1827. 
La confesión (confesiio) es el reconocimiento de un he-
cho dudoso. Es judicial ó extrajudicial según que tiene o 
no lugar en juicio. 
1.° De la co?tfesión judicial.—En la época clásica, la co 
	 ^ 
fesión del demandado hecha ante el mágistradd, in jure, 
§ 133—(1) Nov. 73, c. 3; Arg. C. 4, 21, de fide instrum., L. 15. 
(2) C. h. t. L. 9, § 1. 
.(3) Nov. 90, e. 2, via Vana autem ilia..... nacti sumus. 
(4) D. h. t., L. 3, § 2 i. f. 
(6) D. 10, 1, fin. regund., L. 8, § 1.—Cf. después T. II, § 483, 1.° 
(6) C. 5, 9, de sec. nup., L. 6, § 1, v 18 Asti pretii cestiniatione 	  
interposito sacramento; Nov. 7, e. 3, § 2 i. f. 
DERECHO ROMANO.-TOMO I. 	 ' 15 
• 
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equivalía á una condena; in jure confessas pro judicato ka-
bebatur• (1). El pleito terminaba inmediatamente; sólo con  
el fundamento de la confesión, el demandado podía ser eje-
cutado (2). Siempre que la confesión recaía sobre algo que 
 
no fuese cantidad de dinero determinada, el magistrado en -. 
viaba las partes ante un juez para liquidar la demanda (3);  
la acción perseguida de este modo se llamaba confesoria 
 
cuando la confesión del demandado había sido espontá-
nea (4), é interrogatoria cuando había sido provocada por  
una pregunta del demandante (5).—La confesión ante el  
juez, sin terminar el proceso, hacía fe absoluta contra el  
demandado; no admitía prueba en contrario; el demandado 
 
que confesaba se juzgaba por sí mismo ,En el procedimien-
to de Diocleciano se aplica la última ^be6la á. toda confe-
sión judicial. Pero la confesión es indivisible; debe ser acep-
tada completamente; no se puede admitir una parte y des-
echar otra.  
2.° De la confesión extrajudicial.— La confesión extraju-
dicial tiene necesidad de ser demostrada por los medios or-
dinarios de prueba. Hace fe, hasta prueba en contrario (6). 
Ç 135. Del juramento. 
D. 12, 2, de jurejurando sive voluntario, sive necessario, sive judiciali. 
C. 4, 1, de rebus creditis et jurejurando. 
MALBLANC, Doctrina de juréjurando, Tubingen, 1820, 2. 1 edición; 1. 1 edición 
de 1781. 
STR1PPELMANN, Der Gerichts-Eid, Cassel, 1855-1857.  
El juramento (jusjurandum) es la afirmación solemne de 
una parte sobre el fundamento de una acción ó de una ex-
cepción (1). Hay el juramento decisorio, el juramento su- 
§ 134—(1) PAULO, V, 5. 1 , § 2 initio.—(2) PAULO, V, 6.a, § 4. 
(3) D. 9, 2, ad leg. Aquil., L. 26, § 2, L. 26.—(4) D. eod., L. 25, § 1. 
(5) D. 11, 1, de interr. in jure lac. et interr. action., L. 22. 
(6) C. 4, 30, de non nunter. pec., L. 13. 
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pletorio o purgatorio, el juramento ,estimatorio y el jura-  
• mento extrajudicial; los tres primeros son judiciales.  
I.  Del juramento decisorio.—E1 juramento decisorio es  
aquel que está deferido por uno de los litigantes al otro, 
 
para hacer depender de él la decisión del proceso. El pri+n-  
cipio fundamental de este juramento es que constituye una 
 
transacción; la parte que defiere el juramento se entrega 
 
para la decisión del pleito á la conciencia de su adversario; 
 
este debe aceptar la transacción que se le propone.(2). De 
 
este principio' resultan las . consecuencias siguientes:  
1.° Las partes deben ser capaces para transigir (3).  
El hecho sobre el que se defiere el juramento debe 
 
ser personal á la parte contraria; si no, no hay medio de  
• apelar á su conciencia (4).  
3.° La parte á quien se defiere `el juramento y , rehusa 
 
prestarlo, pierde el pleito (55. Sin embargo, puede referir  
el juramento al adversario (6) si se trata de un hecho per-  
• solíal á este último (7); y en ese caso, sucumbe éste si re-
husa prestar el juramento (8).  
4.° Si por el contrario el juramento se presta en una ú  
ótra hipótesis, hace absoluta fe; no se admite al adversario 
 
la prueba de su tarsedad, porque no se puede volver sobre 
 
una transación (9). Hasta Diocleciano, el juramento presta-
tío in jure equivalía â la absolución ó á la condene, según  
que se prestaba por el demandante ó por el demandado (10). 
 
II. Del juramento supletorio 6 purgatorio.—El jurámen-  
to supletorio ó•purgatorio es el que se defiere por el juez 
 ^í 
una de las partes, cuando existe un principio de pruab'a,  
con el objeto de completar esta prueba: ó de destruirla ( .11). 
A diferencia del decisorio, no  entraña una transacción.  
Por esta razón, la parte á . la que el juez defiere el jura-
mento puede rehusar prestarle, sin perder necesariamente  
(2) D. h. t., L. 2 initio; D. 44, 5, guar. rer. actió non datur, L. 1: 
 
pr. i. f.—(3) D. h. t., L. 35, § 1, L. 34, § 2.  
*(4) D. 25, 2, de act. rer. amót., L. 11, § 2.—(5) D. h. t., L. 34, §
• 
 6. 
(6) D. h. t., L. 34 , § 7 initio. 	 , 
(7) D. h. t., L, 34,.§ 8.—(8) D. h. t., L. 34, § 9 i. f.—(9) C. h. t., L. 1. 
(10) Arg. C. h. t., L. 8.—(11) * C. h. t., L. 3. 
• 
•t 
   
   
a. 
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el pleito. El juramento'no puede ser referido a l adversario;. 
esto corresponde al juez. Por último, el juramento presta- 
do hace femientras no haya prueba en contrario (12). 
III. Del juramento estimatorio. 
D. 12, 3, de in liton jurando.—C. 5, 53, eod. 
SCHRQ;TER, Zeitschrift fur Civilrecltt und Prozess VII, p. 356-413, y VIII, . 
p. 159-160, Giessen, 1834-1835. 
El juramento estimatorio, llamado más frecuentemente 
juramento in litem, es aquél que se defiere por el juez al 
demandante sobre el importe de los daños é intereses. Per-
tenece este derecho al juez después que se ha reconocido 
como bien fundada una acción , si le es imposible evaluar 
el daño (13), ó bien si en una acción arbitraria que no es 
de estricto derecho el demandado no ejecuta el arbitrium 
*por efecto de dolo ó de culpa lata (14). El juez puede im-
poner un máximum á la estimación del demandante (15). 
Por lo demás la prestación del juramento estimatorio pro-
duce los mismos efectos que  la del juramento supletorio ó 
purgatorio, y el juez puede, en atención á nuevas pruebas, 
reducir la estimación del demandante (16). 
IV. Del juramento extrajudicial.—E1 juramento extraju-
dicial debe probarse en juicio por los modos ordinarios de 
prueba. Si se prueba, hace fe absoluta como el juramen-
to decisorio, porque constituye igualm.enteiuna transac-
ción (17). 
136. De las presunciones. 
D. 22, 3, de probationibus et prcesunationibus. 
BURKHARD, Die civilistische Prcesulnptionen, Weimar, 1866. 
Las presunciones (præsumtiones) son deducciones en vir- 
(12) D. h. t., L. 31 initio, é in medio.—(13) D. h. t., L. 5;§ 4. 
(14) D. 6, 1, de rei vind., L. 68 in medio cbn. ¿on el fin; D. h. t., L. íí, 
pr. y § 4. —Cf. antes § 99, 2. °—(15) D. h. t., L. 6; § 1. 
(16) D. h. t., L. 4, § 3.—(17) C. h. t., L. 1.—Después T. II, § 460-462 . 
• 
• 
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tud de las Cuales, constando un hecho, se considera exis-
tente también otro, que le acompafia de ordinario. Las pre-
sunciones son pruebas indirectas: en lugar de comprobar 
el hecho discutido en el pleito se prueba otro, y de éste se 
deduce la existencia de aquél. Las presunciones son de he-
cho ó de derecho. 
1.° Las presunciones de hecho (præsumtiones facti vel 
kominis) son las que la ley abandona á la apreciación del 
juez. Por lo general, sólo constituyen un principio de 
prueba (1). 
2.° Las presunciones de derecho(præsumtiones juris) son 
las que la ley establece (2). Estas son excepciones del de-
recho común; por eso no se presumen nunca, y son de es-
tricta interpretación; exigen un texto legal, y no pueden 
ampliarse por analogía. Pueden, por otra parte, combatir-
se por otras pruebas, porque descansan en una simple pro-
babilidad (3). Es preciso exceptuar los casos en que la ley 
excluye expresamente la prueba en contrario (4); en este 
caso la presunción se  llama luris et de jure. 
§ 137. De alas sentencias. c 
D. 42, 1, de re,judicata, et de effectu sententiarum, et de interlocutionibus. 
C. 7, 45, de sententiis et interloeutionibus omnium judicum. 
1. ° Las sentencias son definitivas ó interlocutorias. Las 
sentencias definitivas (sententice) son las que deciden el 
fondo del proceso. Las sentencias interlocutorias (interlo-
cutiones) son las que deciden los incidentes del proceso; pue-
den influir en la sentencia final, ó regular simplemente la 
marcha del procedimiento. Nuestros intérpretes las llaman 
en el primer caso interlocutiones mixtce, y en el segun-
do, interlocutiones mere; el derecho moderno reserva á las 
primeras la calificación de sentencias interlocutorias y lla-
ma á las segundas sentencias preparatorias (1). 
§ 136—(1) LANGENBECE, 1. c., p. 198-199. 
(2) Cf. antes § 51, 2. ° , y después T. II, § 291, 2.° y 3.°, § 511, 1. ° y § 565. 
(3) D. h. t., L. 24.—(4) Arg. D. 38, 16, de suis et legit. hered., L. 3, § 11. 
§ 187—(1) C. de proc. civ., art. 452. 
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2.° Las sentencias deben ser escritas (2); pero la inser-
ción de motivos no es obligatoria (3). 
§ 138. De la apelación. 
D. 49, 1, de appellationibus et relationibus. 
C. 7, 62, de appellationibus et eonsultationibus. 
LINDE, Handbuch über die Lehre von de Rechtsmitteln nach den Grundstitzen 
des deutschen gemeinen bürgerlichen Prozesses, 2 vol., Giessen, 1831-1840. 
Esta obra formalos tomos 4.° y 5.° del Handbuch des deutschen gemeineoz. 
berrgerlichen Prozesses del mismo autor. 
1.° La apelación debe ser interpuesta ante el juez, cuya 
sentencia se ataca, de viva voz, en el momento de ser pro-
nunciada la sentencia (1) ó por escrito en los diez días si-
guientes por medio de libelli appellatorii (2). Si se trata da 
una sentencia interlocutoria no se puede,apelar sino des-
pués de la definitiva para no entorpecer el procedimien-
to (3). A menos que la apelación no esté mal fundada á to-
das luces (4), el juez inferior remite al apelante dentro de 
un mes (5) las cartas de apelación, las litera dimissorice vel 
apostoli (6), así como también una copia del proceso verbal 
de primera instancia (7). El apelante debe, después, en otro 
plazo de tres ó seis meses, según las distancias de los luga-
res (8), remitir estos documentos al juez superior (9) y per-
sonarse en el pleito (10). 
2.° La apelación es suspensiva; detiene la ejecución de 
la sentencia apelada (11). 
3.° La sentencia de apelación puede, por su parte, ser 
(2) C. 7, 44, de sent. ex peric. recit., L. 2 initio, L. 3 i. f. 
(3) Arg. D. h. t., L. 59, pr. 
§ 138—(1) C. h. t., L. 14.—(2) Nov. 23, c. 1.—(3) C. h. t., L. 36. 
(4) C. 7, 65, quor. appell. non recip., L. 8. 
(5) Nov. 126, c. 3, in medio. —(6) D. 49, 6, de lib. dimiss., L. un., 
pr. y § 1. 
(7) Nov. 126, a. 3.—(8) C. 7, 63, de tempor. appell., L. 5, pr. in medio. 
(9) Arg. C. h. t., L. 5.—(10) Arg. Nov. 126, c. 2 initio. 
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• 
apelada (12); pero la tercera sentencia tiene fuerza de cosa 
juzgada (13). 
ti 139. De la cosa juzgada. 
D. 42, 1, de re judicata, et de effectu sententiaruna, et de interlocutionibus. 
, 	 C. 7, 62, de re judicata. 
KELLER, Ueber Litis Contestation und Urtheil nach classischem rdmischem 
Recht, § 24-48. Zurich, 1827. 
ENDEMANN, Das Prinzip der Rechtskraft, Heidelberg, 1860. 
Hay cosa juzgada (res judicata) cuando una sentencia 
ha llegado á ser irrevocable, es decir, cuando no puede re-
formarse ya por via de apelación (1). La cosa juzgada se 
considera como expresión de la verdad; no puede volver á 
ponerse en litigio, porque los litigios deben tener un fin; 
res judicata pro veritate habetur (2). En todos los casos la 
cosa juzgada produce en favor de la parte victoriosa la ex-
cepción de cosa juzgada (exceptio rei judicatce) (3). Si es el 
demandante quien ha ganado el pleito, adquiere además la 
obligatio judicati vel condemnatum facere oportere y la actio 
judicati, en sustitución de la obligatio condemnari oportere 
creada por la litis contestatio (4); la actio judicati no puede 
intentarse sino cuatro meses después de la sentencia con-
denatoria (tempus judicati) (5); tiende á la ejecución de esta 
sentencia. Aqui nos ocupamos solamente de la excepción 
de cosa juzgada; el párrafo siguiente está consagrado á los 
procedimientos para la ejecución de las condenas. 
D. 44, 2, de exceptione rei judicata:. 
Dos condiciones son necesarias para que se pueda opo- 
(12) Arg. C. 7. 70, ne liceat in una eadenaque causa tertio provocare, 
L. un. initio. —(13) L. un. initio, cit. 
§ 139—(1) Cf. D. h. t., L. 1. 
(2) D. 50, 17, de R. J., L. 207, cbn. con D. 44, 2, de except. rei ju-
dic., L. 6.—(3) L. 6 i. f., cit. 
(4) G.&!o, III, 180 i. f.—Cf. antes § 128, II initio. 
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tier á una acción la excepción de cosa juzgada; es preciso 
que el pleito sea el mismo y que se renueve entre las mis-
mas partes; eadem quæstio inter easdem personas (6). 
1.° Es preciso que el pleito sea el mismo; esta identidad 
existe siempre que, suponiendo una sentencia conforme á 
la nueva demanda, esta sentencia contradice la anterior; 
es preciso suponer que el demandante ha obtenido lo que 
reclama, y ver si entre tal sentencia y la antigua existe 
contradicción (7). Por aplicación de este principio, después 
de haber reclamado sin resultado una cosa, no se puede 
reclamar una parte de ella; la sentencia que ha negado la 
cosa al demandante, lo ha hecho necesariamente por el todo 
y por cada una de sus partes (8). Pero si por el contrario se 
ha reclamado sin resultado una parte de una cosa, se pue-
de todavía reclamar la parte restante (9). 
2.° Es preciso también que las partes que figuran en el 
nuevo pleito sean las mismas; la antigua sentencia no pue-
de aprovechar ni perjudicar á los terceros que no han in-
tervenido en ella; res inter alios judicata alias nec nocet nec 
prodest (10). Los sucesores universales ó particulares de las 
partes no son terceros (11). Por derogación á la regla enun-
ciada, la sentencia absolutoria dada en provecho de un' 
deudor solidario ó contra un. acreedor solidario aprovecha 
á los demás deudores ó perjudica á los demás acreedores; 
porque extingue una deuda que es la misma para todos (12). 
Este motivo no se aplica á la condena pronunciada contra 
un deudor solidario ó en provecho de un acreedor solidario, 
y por consiguiente, esta condena no perjudica á los otros 
deudores ni aprovecha á los otros acreederes (13). 
(6) D. h. t., L. 7, § 4 initio. 
(7) Cf. D. h.t., L.7,§1i.f. 
(8) D. h. t., L. 7, pr. initio. —(9) Arg. D. h. t., L. 11, § 6 . 
(10) C. 7, 56, quib. res judic. non nocet, L. 2 initio. 
(11) D. h. t., L. 28, L. 11, § 3. 
(12) D. 12, 2, de jurejur., L. 42, § 3 i. f. 
(13) C. 8, 41, de fidejuss., L. 28 in medio. 
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§ 140. De la ejecución de las condenas. 
D. 42, 1, de re judicata, et de effect  sententiarum, et de interlocutionibus. 
C. 7, 53, de exsecutione rei judicatæ. 
I. H1sToaiA,—Ya en el sistema de la ley de las MIce 
Tablas había I ejecución personal del condenado P na 
ejecución real. Esta última llegó á tener tres formas dife-
rentes: el apoderamiento de ciertos bienes del condena-
do, la venta de todos sus bienes y el apoderamiento de 
la c sa debida. 
De la ejecución personal.— l.° La ley de las Doce Ta-
bl 4 ometía á los condenados á la legis actio per manos in-
. ject onem. Un mes después de la condena, el demandante 
podía ejercer la actio judicati (1); ante el magistrado, se 
apoderaba corporalmente del condenado y reclamaba que 
se le adjudicase, fundándose en la sentencia que había ob-
tenido contra él (2); el condenado sólo podía defenderse 
con un vindex (fiador) (3); si no lo presentaba, ó si la actio 
judicati se reconocía como fundada, el magistrado adjudi-
caba el condenado al demandante (4). Esta adjudicación, 
addictio, le colocaba en un cuasi-manci tí icm que se prolon-
gaba durante dos meses (5); en las tres ultimas nundinas 
(días de mercado) de este plazo, el acreedor debía con du-
cirlo al foro para que las personas que se interesaban por 
él pudieran libertarlo (6). A falta de liberación, venía á ser 
definitivamente el esclavo de su acreedor. Pero la ley de 
las Doce Tablas no permitía que este ciudadano degradado 
quedase en Roma; ordenaba venderlo del lado de allá del 
Tiber ó darle muerte (7); el segundo derecho no se ejerció 
jamás. Como el deudor había sufrido una maxima capitis- 
§ 140—(1) AuLo-GFa.Io, Noctes att. XX, 1 initio.—(2) GAYO, IV, 21 
initio. 
GAYO, IV, 21 i. f.—(4) Arg. GAYO, 1. C. 
Cf. después T. II, § 617, 1.° 
AIILO-GELID, Noctes att. XX, 1 in medio. 
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deminutio, el acreedor le sucedía por titulo universal y ad-
quiriría todos sus bienes (8). 
2.° Esta institución no tardó en dulcificarse. Primero la 
ley ó el uso permitió al acreedor guardar en su casa al 
deudor adjudicado, hasta que se hubiese libertado por su 
trabajo (9). Después, la ley Pcetelia Papiria del año 313 
antes de nuestra Era dispuso que el acreeder que usaba de 
esta facultad no pudiera ya encadenar al deudor, salvo en 
caso de condena por delito (10). En el Bajo Imperio se dejô 
de adjudicar el deudor; se le encerró en una prisión del 
Estado (11); la ejecución personal adquirió, por tanto, un 
carácter público. 
B) Del apoderamiento de ciertos bienes del condenado.— La . 
ley de las Doce Tablas autorizaba al demandante en ciertas 
materias de derecho público ó sagrado para apoderarse de 
ciertos bienes del deudor, á fin de venderlos y  cobrarse con 
su precio (12); de aquí la legis actio per pignoris capio-
nem (12). El apoderamiento exigía términos solemnes (13); 
pero podía hacerse en ausencia del magistrado y del ad-
versario y en un día nefasto (14); por eso algunos juris-
consultos romanos rio la consideraban como una legis ac-
tio (15). Este apoderamiento sirvió de tipo á otro más ge-
neral y libre de formalidades: el magistrado lo admitía al-
guna vez desde los primeros tiempos de la República (16): 
desde Antonino Pío se aplica en todas las condenas pe-
cuniarias (17). 
C) De la venta de todos los bienes del condenado. — Esta 
venta quizás debió su origen á la ley Pcetelia Papiria (18); 
en todo caso, el pretor Rutilio la organizó antes del siglo 
(8) BETHMANN—HOLLWEG, 1, C. II, § 114 initio. 
(9) Arg. Tiro-Livio, VIII, 28, v 1a ne quis nisi qui noxam meruisset 
donee pcenam lueret, in compedibus ant in nerve teneretur.—(10) TiTO- 
Livio, v1s title . 
(11) C. 9, 5, de priv. career. inhib., L. 1 initio. —(12) GAYO, IV, 26-28. 
(13) GAYO, IV, 29 initio. —(14) GAYO, IV, 29 in medio é i. f. 
(15) GAYO, IV, 29 initio —(16) Cic. Phillipicas I, 5; de orat. IH, 4. 
(17) D. h. t., L. 31. 
(18) RIIDORFF, in PIICHTA's Instit. II, § 179, nota aa. 
• 
• 
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de Cicerón (19); esta es la bonorum venditio, cuya historia 
• expoñdremos en la teoría de la insolvabilidad del deu-
dor (20). El demandante vencedor tenía la elección entre la 
manus injectio y la bonorum venditio (21), pero no podia acu-
mularlas; el ejercicio de la una excluía el ejercicio de la 
otra (22). 
D) Del apoderamiento de la cosa debida.—Esta vía de eje-
cución se desconoció hasta el fin de la época clásica. Por 
este motivo la condena, bajo el procedimiento formulario, 
recaía siempre sobre una cantidad de dinero (23), porque 
era preciso hacerla ejecutiva por el apoderamiento ó por la 
venta de los bienes del condenado; pues que estos dos mo-
dos de ejecución tendían á la realización de una cantidad 
de dinero. Hacia el fin de la época clásica ó en el Bajo Im-
perio, se autorizó al demandante que ejercitaba una acción 
arbitraria, para apoderarse de la cosa debida por el deman-
dado, sobre la cual recaía el arbitrium (24). En el derecho 
de Justiniano todas las condenas recaen sobre la cosa re-
clamada (25), y el demandante puede perseguir la entrega 
forzosa de ella. 
II. DERECHO DE JUSTINIANO. —En la legislación de Justi-
niano se conocían cuatro vías de ejecución: el embargo de 
la cosa debida, el embargo de ciertos bienes del condena-
do, la venta de todos sus bienes y el apremio personal. 
1.° El embargo de la cosa debida y el de ciertos bienes 
del condenado, forman las vías ordinarias de ejecución. La 
• primera tiene lugar siempre que la condena no recae so- 
bre una cantidad de dinero. La segunda se aplica á las con-
denas pecuniarias (26); el magistrado determina los bienes 
que se han de embargar; debe designar en primer lugar 
los muebles, después los inmuebles y en último lugar los 
(19) OAso, IV, 36 in medio.—(20) T. II, § 523, 2. ° y 3.° 
(21) Cf. Ley Rubria, c. 22. vers. 47. 
(22) De esta opinión PIICHTA, Instit. II, § 179 y nota mm.—En contra 
• BETHMANN-HOLLWEG, 1. C. II, § 114, y nota 30.—(23) OAY°, IV, 48. 
(24) D. 6, 1, de rei vind., L. 68 initio 6 i. f.—Cf. antes § 99 i. f. 
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derechos (27); el embargo confiere un derecho de hipoteca 
sobre los bienes embargados (28); pasados dos meses se 
puede proceder á la venta (29). 
2.° La venta de todos los bienes del condenado y el 
apremio personal son las vías de ejecución extraordinarias; 
supone la insolvencia del condenado. En el último estado 
del Derecho romano, el apremio personal ha venido á ser 
subsidiario de la venta del patrimonio; el demandante debe 
proceder ante todo á esta venta; no puede hacer uso del 
apremio personal sino cuando el producto de la venta no le 
ha proporcionado el pago íntegro (30); el condenado se li-
bra también del apremio personal si la venta ha tenido lu-
gar por efecto de una cesión de bienes (31). El condenado 
apremiado personalmente es encerrado en una , prisión pú-
blica (32), á costa del acreedor (33), hasta que pague su 
deuda ó el acreedor deje de proveer á su sostenimiento. En 
la teoría de la insolvencia del deudor nos ocuparemos de la 
venta de los bienes del insolvente y de la cesión que puede 
hacer de ellos á sus acreedores (34). 
SECCIÓN IV.—DE LAS PRESCRIPCIONES RELATIVAS A ITN PLEITO; § 141. 
I. En el sistema de la ley de las Doce Tablas, la dura-
ción de los pleitos era indefinida, pero el pretor sometió á 
la prescripción los pleitos que tenían lugar más allá de una 
milla del radio de Roma, aquellos en que el derecho de 
ciudad no pertenecía á la vez á las dos partes y al juez, y 
por último los pleitos enviados á los recuperadores (1); es-
tos procesos se llamaban honorarios, judicia, quœ imperio 
continentur (2); prescribían al terminar las funciones del 
magistrado que les había organizado (3). Los otros pleitos, 
(27) D. h. t., L. 15, § 2.—(28) C. 8, 23, si in causa judic. pign. cap. 
sit, L. 1. 
(29) D. h. t., L. 31 i. f.—(30) Arg. C. 7, 71, qui bon. ced. poss., L. 1. 
(31) L. 1 i. f. cit.—(32) C. 9, 5, de priv. career. inhib., L. 1 initio. 
(33) Cf. D. h. t., L. 34.—(34) T. II, § 524-531. 
§ 141—(1) GAYO, IV, 105 initio é in medio.—(2) GAYO, IV, 105 initio. 
(3) GAYO, IV, 105 i. f. 
s 
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llamados pleitos civiles, judicia legitima (4), se sometieron 
por la ley Julia judiciorum privatorum a una prescripción 
de dieciocho meses (5). Estas dos prescripciones extin-
guían al mismo tiempo el pleito y la acción; se oponían d 
que se volviera á comenzar la demanda, porque la litis 
cent estatio había anulado el derecho originario del deman-
dante (6). Estas prescripciones desaparecieron en el Bajo 
Imperio. 
II. El derecho nuevo conoce otras dos prescripciones 
relativas ó. los pleitos, que extinguen igualmente la acción 
del demandante (7). 
1.° Si ha habido suspensión del procedimiento, la pres-
cripción se cumple solamente por el plazo de cuarenta 
años, a contar del último acto de procedimiento (8). Esta 
es la prescripción de la litispendencia. 
2.° Si el procedimiento se ha seguido, basta con el pla-
zo de tres años, A partir de la litis contestatio (9). Esta pres-
cripción es de orden público; tiene por objeto impedir que 
los pleitos se prolonguen indefinidamente (10); el juez 
debe suplirla también de oficio (11). 
(4) GAYO, IV, 104 initio. - -(5) GAYO, IV, 104 i. f. 
(6) Arg. D. 4, 3, de dolo malo, L. 18, § 4.—FAANC%E, Civilistisclu; Ab-
handlungen, núm. II, p. 74-78, Goettingen, 1826. 
(7) C. 7, 39, de prceser. XXX v. XL ann., L. 9 initio. —Arg. C. 3, 1, de 
judic.. L. 13, § 11. 
(8) C. 7, 39, de prcescr. XXX v. XL ann., I. 9 in medio é i. f. 
(9) C. 3, 1, dejudic.. L. 13, § 1 initio. —(10) L. 13, pr., cit. 
(11) L. 13, § 1 i. f., cit. 
a 
D. 41, 2, de acquirenda, vel amittenda possessione. 
C. 7, 32, de acquirenda et retinenda possessione. 
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CAPITULO I.—DE LA POSESIÓN EN GENERAL 
142. Noción de la posesión. 
I. La posesión (possessio) es un poder físico ejercido so-
bre una cosa á título de derecho real (1). Se compone, 
pues, de dos elementos. Supone desde luego un poder físi-
co sobre una cosa; esto es el corpus possessionis. Además, 
este poder debe ser ejercido á título de derecho real; no 
hay posesión si el poder se ejerce á título de obligación ó 
como simple hecho; este segundo elemento se llama ani-
mus possidendi (2). Según esto, hé aquí las personas que 
tienen posesión jurídica y las que sólo tienen la detención: 
§ 142—(1) Cf. D. h. t., L. 1, pr.  
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1.° Son poseedores jurídicos los que tienen una cosa á 
título de propietarios, animo domini vel rem sibi habendi (3). 
• los que ejercitan, una servidumbre á título de depocho 
' real (4), enfiteuta (5), el superficiario (6) y el acreedor' 
pignorat 	 (7). Nuestras fuentes consideran también como 
poseedores al precarista, es decir, a aquél que ha obtenido  
el uso precario de una cosa', á menos que las partes no ha-
yan convenido lo contrario (8), y al depositario de una  
• cosa respecto á la cual varias personas tienen intereses  
opuestos, si, en sentido inverso, la posesión le ha sido  
transferida por una convención especial (9). Se entiende  
que • estas dos personas poseen'á titulo de propietarios; en 	 ' 
efecto, el precarista tiene la esperanza de guardar para sí 
indefinidamente la cosa, si no hay revocación por parte del 
que ha concedido el precario (10). Por su parte, el deposi -a 
tario de la cosa en secuestro no puede poseer en nombre 
de la parte, á la cual deberá hacer en su día la entrega de 
la cosa; porque esta parte es una persona incierta; mas si 
el antiguo poseedor renuncia á su posesión en beneficio 
 
del depositario en secuestro, éste debe necesariamente po  5 
seer por sí mismo ó á título de propietario.  
2.° Son, entre otros, simples tenedores, el arrendatario  
de cosa rústica ó urbana (11), el comodatario ó prestatario  
de uso (12), el depositario, salvo lo que se acaba de decir  
del secuestro (13), el administrador de bienes ajenos (14),  
Ÿ por regla general, los que tienen la custodia de las  
cosas (15). Todas estas personas ejercen la posesión de 
otro (16), y, por tanto, en caso de perturbación ó despojo,  
(3) 
&Cf. D. 60, 16, de V. S., L. 116 in medio. —(4) D. 8, 1, de servit..  
L. 20, i. f (5) D. 2, 8, qui satisd. cog., L. 15, §1 in medio. 
(6) D. 43, 18, de szepeif. L. t, § 1 i. f.—(7) D. h. t., L. 40, pt. . 
(8) D. 43, 26, de prec., L. 4, § 1.—Cf., después T. II, §•434, 2.°  
(9) D. 16, 3, depos., L. 17, § 1 initio. —Cf. después T. II, § 427, 3. 0 
(10) De esta opinión PycnTe, Kleine eivilistische ,Schriften, n ° 2.6, 
p. 417-418, Leipzig, 1861, y DEMANGEAT, I, p. 439.  
(11) W . 43, 26, de, prec., L. 6 . § 2 i. f.—(12) D. 6, 1, de rei rind.,  
L. 9 i. f.—(13) D. 16, 3, depos., L. 17, § 1. —(14) D, h. t., L. 9. 
(16) D. h. t. L. 10, § l i. f.—(16) D. h. t., L. 18, pr. i. f. 
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pertenece á su causante el ejercicio de los interdictos po-
sesorios (17); el tenedor sólo puede intentarlos cuando su 
causante le ha hecho cesión de ellos (18). Las leyes roma-
nas designan la simple tenencia por las palabras tenere ó 
in possessione esse (19). Este es también el sentido general 
de la expresión possessio naturalis, mientras que la pose-
sión jurídica se llama possessio civilis (20); la posesión jurí-
dica recibe también el nombre de possessio naturalis, cuan-
do se ejercita á título distinto del de propietario (21) y  . 
aun cuando ejercitada á titulo de propietario, es contraria 
á l ley (22). 
I. La teoría de la posesión que acabamos de exponer 
o está generalmente admitida. Se define de ordinario la 
posesión, como la tenencia de una cosa á, titulo ó en concep-
\to de propietario. La posesión del enfiteuta, del superficia-
rio, del acreedor pignoraticio, del precarista, y del tenedor 
en secuestro, tendría en este supuesto un carácter excep-
cional: se la llama posesión derivada ó transmitida, sin que 
se sepa bien el por qué. La posesión de las servidumbres 
sería también una excepción, porque se ejerce sobre el de-
recho de servidumbre y no sobre el objeto sirviente. Esta 
teoría se refuta por sí misma; sienta un principio aplicable 
sólo á un caso de posesión é incapaz para explicar otros seis 
casos; por otra parte, hay que admitir la posesión del de-
recho de servidumbre. Además, la teoría común no tiene 
(17) D. 43, 16, de vi, L. 1, § 22. 
(18) D. 43. 18, de superf., L. 1, § 1 in medio c lan. eon el initio. 
(19) D. 6, 1, de rei vind., L. 9, i. f.; D. h. t., L. 10, § 1. 
(20) D. 41, 5, pro her., L. 2, § 1. 
(21) D. 10, 4, ad exhib., L. 3, § 15; D. h. t., L. 12, pr. 
(22) D. 43, 16, de vi, L. 1, § 9-10.—Se ha discutido infinito sobre la cues-
tión puramente filológica de averiguar lo que ha de entenderse por possessio ci-
vilis y por possessio naturalis: para unos la posesión civil es toda posesión jurí-
dica (TnineuT I. § 217); para otros la posesión civil es sólo la posesión h tí-
tulo de propietario (VANGEROW, I, § 199, Anrim.); para otros la posesión civil 
es exclusivamente la posesión de buena fe (DE SAVIGNY, 1, C. 
 § 7); según otra 
cuarta opinión, á la cual concedemos la preferencia, la posesión civil designa la 
posesión á título de propietario y conforme la ley (BRuNS, 1, e., § 4, p. 20-26; 
Notre possession, n.OS 35-45). 
1  
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ningún fundamento en nuestras fuentes: en ninguna parte 
se presenta la posesión jurídica como la tenencia de una 
cosa en concepto de propietario, ni como anomalias los otros 
seis casos de posesión: sobré todo, la expresión de animus 
domini v`el rem sibi Itabendi, no se encuentra ni una sola vez 
en los escritos de los jurisconsultos romanos: ¿cómo, pues, 
admitir que, habiendo empleado una multitud de expresio-
nes para designar el animus possidendi, no se hayan ser-
vido jamás del término qúe, en el sistema que combatimos, 
4 es el único técnico? ¿Habrían tenido horror á este térmi-
no? (23). 
t 143. Naturaleza de la posesión. 
1. 0 ¿La posesión es un derecho ó un hecho? Es un puro 
hecho, por dos razones En primer lugar, la posesión se 
adquiere por actos puramente materiales, á tal punto, que 
puede tener origen en un delito: y no se concibe un dere-
cho basado en un delitoiDespués, la posesión no puede cla-
sificarse ni entre los derechos reales, ni entre los derechos 
de crédito. No es un derecho real, porque los interdictos 
posesorios no se dan contra el tercero detentador de la cosa 
cuya posesión se ha perdido, sino sólo contra el autor del 
despojo: no son, pues, acciones reales (1). 
La posesión no es tampoco un derecho de crédito,,puesto 
que todos los miembros del cuelgo  social deben respetar-
la (2). Pero si la posesión es un simple hecho, ¿por qué sea 
(23) La opinión dominante ha sido defendida por DE SAVIGNY, 1, e.. § 9, 
VANGEROW, I, § 200, Anne. 1, RtunoarF, Apéndice á la séptima edición del tra-
tado de DE SAVIGNY, núms. 30-39, WINDSCHEID, I, § 149, nota 7, MAYNZ, 1, 
§ 167 y NAMUR, I, § 117, 1, y § 121, 1-2. Ha sido combatida por BiERuLFF, 
Theorie des gem. Zivilrechts, p. 352-353, MOLITOR, 1, e., núm. 18, y BCECKING, 
Pand., § 123, nota 7; pero la teoría de estos autores carece de precisión. 
§ 143-(1)'D. 43, 16, de vi, L. 7.  
(2) D. h. t., L. 1. § 3 i f.-De esta opinión WINDSCHEID, ¡I , § 150, y NA-
MUR. I, § 117, 3.—En contra DE SAVIGNY, 1, e., § 5-6, y RUDORFF, Apéndice 
al tratado de DE SAVIGNY, núm. 19.—Cf. MAYrtZ, I, § 166 initio,ry nota 1; 
véase también Notre possession, núms. 18 21. 
DERECHO ROMANO —TOMO I. 	 16' 
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unen á ella los interdictos? i,Estos interdictos no prueban 
acaso que la posesión es un derecho? No: los interdictos po-
sesorios no tienen por objeto proteger la posesión; si tal 
fuera su objeto, deberían ser acciones reales. Los interdic-
tos tienden á corregir los actos violentos ó fraudulentos que 
puedan cometerse con ocasión de la posesión. La violencia 
y el fraude son, como tales, injustos: spoliatus ante omnia 
restitacendus est. Se dice que los interdictos posesorios se han 
establecido con el fin de proteger la personalidad del po-
seedor: la voluntad humana, como tal voluntad, tiene dere-
cho al respeto, y los atentados contra la posesión descono-
cen esa voluntad. Pero si la posesión resulta de un delito, 
la voluntad del poseedor es un nada jurídico, puesto que es 
contraria al derecho: no es ella, pues, la que puède justifi-
car los interdictos posesorios (3). 
2.° De que la posesión es un simple hecho se sigue que 
la posesión en concepto de propietario es completamente 
distinta de la propiedad; nada tienen de común entre sí las 
dos nociones; la una es un hecho, la otra un derecho (4); 
así es que se puede ser propietario sin poseer, y  poseer sin 
ser propietario (5). La posesión en concepto de propietario, 
tiene con la propiedad esta sola analogía: que es de hecho 
lo que ésta es de derecho. Aquélla es un poder físico sobre 
la cosa, mientras que la propiedad es uu poder legal; aque-
lla es el ejercicio de la propiedad. 
144. .Sujeto y objeto de la posesión. 
Aunque la posesión sea un puro hecho, da lugar .á los 
Q, interdictos. Por eso las ,peuPa..s son las únicas capaces de 
poseer; los esclavos son incapaces: sólo pueden tener á 
nombre de sus dueños (1); en el antiguo Derecho romano, 
los hijos sometidos á. la patria potestad eran también inca- 
(3) Véase Notre possession, núms. 10-17. 
(4) D. h. t., L. 12, § 1 initio. 
(5) D. 43, 17, uti possid., L. 1, § 2 in medio. 
§ 144—(1) D. h. t., L. 24 in medio. 
e 
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paces (2); no lo son ya en la legislación de Justiniano (3). 
Del mismo modo las cosas, en el sentido jurídico de la pa-
labra, son las únicas susceptibles de posesión; no lo son las 
cosas que están fuera del comercio (4); entre las cosas in- 
corporales, las servidumbres son también susceptibles de 
posesión (5) . 
§ 145. Possessio corporis.—Possessio juris. 
1.° La possessio corporis es la que recae sobre una cosa 
corporal (1). La possessio juris, llamada también cuasi-po-
sesión, es la posesión del derecho de servidumbre (2); esta 
posesión no recae sobre el predio sirviente, sino sobre el 
derecho de servidumbre; las servidumbres prediales tienen 
muy poca extensión para que pueda decirse que el que las 
ejerce posee el predio sirviente; en cuanto á las servidum-
bres personales, era necesario dejar al nudo propietario la 
posesión de la cosa sirviente y los interdictos posesorios 
para el caso en que el titular de la servidumbre corneta 
abusos de disfrute. 
2.° La possessio juris da lugar á interdictos como la 





1.° La posesión es justa ó injusta, según que es justo ó 
injusto el' modo de adquisición de la posesión. Los modos 
justos, son la ocupación y la tradición. Los modos injus-
tos son la violencia (1), la clandestinidad (2) y el pre-
cario; hay posesión injusta por este ultimo modo cuando 
• 
(2) D. 50, 17, de R. J., L. 93. 
(3) Arg. I, 2, 9, per quas pers. nob. acq., § 1 in medio é i, f. 
(4) Arg. D. h. t., L. 3, § 17.—(5) D. h. t., L. 3, pr. 
§ 145—(1) C. h. t., L. 10 initio. 
(2) L. 10 initio, cit. cbu. con D. 8, 1, de servit. L. 20 i. f. 
(3) L. 20 i. f., cit. 
§ 146—(1) Cf. después T. I, § 149, III.—(2) Cf. después T. II, § 45 
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un precarista se niega á restituir la cosa de que ha obteni-
do el uso precario; antes de haberse negado á la restitu-
ción, su posesión es justa, puesto que descansa sobre una 
tradición (3). El modo de adquisición de la posesión es, por 
tanto, el que hace que la posesión sea justa ó injusta, sin 
tener en cuenta las circunstancias que siguen á la adqui-
sición (4). 
2.° El poseedor injusto dispone por completo de los in-
terdictos posesorios contra todas las personas distintas de 
aquélla á quien él ha despojado de la posesión (5). Si á su 
vez fuese él despojado por el despojado, aun puede inten-
tar contra éste los interdictos recuperatorios de la 
 pose-
•sión (6); pero no tiene contra el despojado los interdictos 
conservatorios de la posesión en el caso de simple pertur-
bación (7); nos referimos en esta materia á las explicacio-
nes ulteriores (8). 
§ 147. Posesión de buena fe.
— Posesión de mala fe. . 
1.° La posesión es de buena ó de mala fe, según que e l . 
poseedor tiene ó no la convicción de su derecho de poseer. 
Especialmente, es de buena fe el poseedor en concepto de 
propietario, si tiene la convicción de su derecho de propie- 
dad (1); el poseedor de una servidumbre lo es de buena fe 
si cree que le corresponde el derecho de servidumbre. La 
posesión de buena fe no se confunde con la posesión justa, 
ni la de mala fe con la posesión injusta. 
2.° El poseedor de mala fe puede ejercitar los interdic-
tos posesorios como el poseedor de buena fe. Pero este úl-
timo goza ademas de otras ventajas. En primer lugar, es 
considerado como propietario de la cosa mientras no se 
presenta el verdadero dueño (2); en este concepto, dispone 
(3) D. 6, 2, de Public. act., L. 13, § 1 in medio. 
(4) D. h. t., L. 40, § 2.—(5) D. h. t., L. 53. 
(6) I, 4, 15, de interd., § 6 initio. 
(f) D. 43, 17, utipossid., L. 1, § 9.—(8) T. I, § 155, 2.° 
§ 147—(1) D. 18, 1, de contr. emt., L. 27 initio. 
(2) D. 41. 1, de A. R. D., L. 48, pr. in medio. 
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de una reivindicación restringida que se llama acción Pu-
bliciana (3) y se aprovecha, hasta cierto punto, de los frutos 
de la cosa (4); esta adquisición de los frutos no es una re-
compensa de su trabajo (5), porque tiene derecho á los frutos 
aun cuando no sean resultado de éste (6). En segundo 
l ugar, la posesión de buena fe puede conducir la propiedad 
por el camino de la usucapión (7); por esto se la llama tam-
bién posesión ad usucavionem, por antítesis á la posesión ad 
.interdicta. 
CAPITULO II.—DE L'A ADQUISICIÓN DE LA POSESIÓN 
§ 148. Reglas generales. 
1.° La posesión de una cosa no puede corresponder al 
mismo tiempo á varios, á cada uno por el todo: plures eandem 
rem in solidum possidere non possunt; por el solo hecho de 
estar una cosa en poder de uno, no puede estar en poder de 
otro (1). Pero nada se opone á que muchos posean, cada uno 
una parte de la cosa, ya se trate de partes divisas ó indivi-
sas: en este caso la posesión de cada persona tiene un ob-
jeto distinto (2). 
'2.° La posesión puede adquirirse por un representante, 
sin que sea necesario que esté sometido á la potestad de su 
principal. Puede ser una persona independiente: este punto 
fué definitivamente fijado por un rescripto de Septimio Se-
vero y Caracalla (3). 
3.° En general, para adquirir la posesión de una cosa, 
es necesario haberse procurado la disposición exclusiva de 
ella: es necesario haber adquirido el poder de disponer de 
(3) D. 6, 2, de Public. act , L. 3, § 1 in medio. —Cf. después T. I, § 207. 
(4) I, 2, 1, de rer. divis., § 35 —Cf. después T. I, § 197. 
(6) § 35 in medio, cit. 
(6) D. 41, 1, de A. R. D., L. 48, pr. initio. 
(7) C. 7, 33, de prcescr. longi temp., L., 2.—Cf. después T. I, § 177-189. 
§ 148—(1) D. h. t., L. 3, § 5 initio é i. f.—,2) D. h. t., L. 26 initio. 
(3) C. h. t., L. 1. 
245 
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ella con exclusión de toda persona. El acto por el cual sn 
adquiere este poder se llama aprehensión. 
j 149. De la adquisición de la posesión por si mismo. 
Para determinar la manera cómo se adquiere la pose-
sión de una cosa, es necesario distinguir tres hipótesis: la 
ocupación de una cosa no poseída por nadie, la tradición 
por el poseedor y la usurpación de la posesión de otro. 
I. De la ocupación.— La ocupación de una cosa no po-
seída por nadie exige un contacto material con esta cosa 
cuando un objeto está á disposición de todos los miembros 
del cuerpo social, sólo por la aprehensión material afirma-
mos la posibilidad física de disponer de ella con exclusión 
de cualquier otro. Asi, cuando se trata de ocupar un in-
mueble, es necesario poner en él los pies , sin que sea 
preciso recorrerlo en todos sentidos (1); para ocupar un ob-
jeto mueble es necesario cogerlo con la mano (2). Por lo 
que toca especialmente á la ocupación de la caza, no basta 
una herida mortal, ni aun la muerte del animal. El ani-
mal herido ó muerto puede no ser encontrado por el caza-
dor; puede caer en un lugar inaccesible; puede cogerlo un 
tercero antes que el cazador (3); pero es indiferente que la 
captura se verifique por el cazador en persona, por sus ser-
vidores ó por sus perros, sobre el fundo propio o sobre el 
fundo ageno (4): sólo que el cazador está sometido á la 
acción Aquiliana si causa un daño en el fundo ajeno (5):. 
además el derecho romano concede contra él la acción de 
injurias, si ha entrado en el fundo á pesar de prohibirlo el 
dueño (6). 
II. De la tradición.
—A diferencia de la ocupación, la 
• 
§ 149—(1) D. la. t., L. 3, § 1 in medio é i. f. 
(2) D. h. t., L. 3, § 3 i. f. cbn. con el principio. 
(3) I. 2, 1, de rer divis., § 13.—(4) D. 41, 1, de A. R. D., L. 3, § 1 
initio. 
(5) Arg. D. 9, 2, ad leg. Aquil., L. 29, pr., cbn. con L. 28. 
(6) Arg. D. 41, 1. de A. R. D., L. 3, § 1 i. f., cbn. con D. 47, 10, de 
i9íjur., L. 23. 
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tradición no exige el contacto material con la cosa de que 
se nos hace entrega: estando esta cosa en poder de una 
persona determinada, puede adquirirse la disposición ex-
clusiva de ella de otro modo que no sea el de la aprehensión 
física (7). Hay tradición válida: 
1.° Si aprehendemos físicamente la cosa sin oposición 
por parte del poseedor (8) . 
2.° Si el poseedor hace depositar la cosa en nuestra 
casa: porque somos perfectamente dueños de cuanto se en-
cuentra en nuestra casa, sin necesidad de ningún contacto 
material (9). 
3.° Si el poseedor, estando la cosa presente, declara que 
nos hace entrega de ella, esta declaración pone la cosa en 
nuestro poder sin que tengamos necesidad de tocarla: pero 
debemos encontrarnos en presencia de la cosa, porque no 
siendo así, un tercero podría ampararse de ella antes que 
nosotros (10). Los antiguos intérpretes del Derecho romano 
han llamado á esta entrega traditio longa manu, porque se 
verifica estando la cosa próxima : es como si hubiéra-
mos tocado la cosa, porque sólo de nosotros depende ha-
cerlo (11). 
4.° Si el poseedor nos entrega las llaves de un edificio, 
estando á presencia de éste, con el objeto de transferirnos 
la posesión del edificio ó de las cosas que en él están ence-
rradas: esta entrega de las llaves, por sí sola, nos hace 
dueños de la cosa que se trata de entregarnos (12). 
5.° Si el poseedor nos entrega sus títulos de propiedad, 
siempre en presencia de la cosa, lo que equivale á una de-
claración de entrega de la cosa (traditio lo va manu), por-
que el poseedor se despoja de la prueba de su derecho (13). 
t;.° Si ponemos marcas en las cosas que se nos deben 
(7) D. h. t., L. 1, § 21 in medio. 
(8) D. 6, 1, de rei vind., L. 77 i. f. cbn. con el initio. 
(9) D. h. t., L. 18, § 2 initio. —(10) L. 18, § 2 í . f. cit. 
(11) D. 46, 3, de solut., L. 79 i. f. cbn. con el principio. 
(12) D. 18, 1, de contr. emt., L. 74. 
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entregar, sin contradicción del poseedor: también aquí hay  ' 
una voluntad tacita de entregar (14). Mas es necesario que 
la imposición de las marcas no pueda tener más interpre-
tación que la de una aprehensión (15). 
7.° Por último, si tenernos ya la cosa de cuya entrega 
se trata, la convención con el poseedor por 'sí sola convier-
te nuestra teniencia en posesión jurídica: en este caso la 
aprehensión material no tendría objeto (16). Los antiguos 
comentaristas han dado á esta tradición el nombre de tra-
ditio brexi mano, porque no exige ningún acto externo. 
III. De la usurpación de la posesión de otro.— La usurpa-
ción de la posesión de otro exige un contacto material con 
la cosa, cuya posesión se pretende adquirir: y este contac-
to material ha de ser de una naturaleza adecuada para pro-
curar la disposición exclusiva de esta cosa en lugar del ac-
tual poseedor. Puede alcanzarse este resultado por la fuer-
za ó clandestinamente. Existe usurpación violenta de la 
posesión de un inmueble cuando el poseedor es arrojado 
de él; cuando se retira de él á causa de un ataque inmi-
nente (17); y cuando habiéndose instalado en él un tercero, 
en ausencia del poseedor, éste es rechazado cuando quiera 
entrar en él (18) ó no se atreve á volver por temor de ser  
rechazado (19); en todos estos casos la disposición exclu -  
siva del inmueble se ha perdido por violencia. Pero no bas-
ta, para hacernos perder la posesión de un inmueble, la  
simple entrada clandestina de un tercero: esta circunstan-
cia no prueba que el fundo haya dejado de estar en nuestro  
poder: es posible que consigamos lanzar al intruso. Sólo 
 
sufrimos una desposesión violenta, cuando se nos impide la 
 
entrada en el fundo ó cuando no nos atrevemos á entrar en 
 
él (20). El antiguo Derecho romano seguía una regla con-
traria (21); pero ya los jurisconsultos clásicos la habían 
 
abandonado. De aqui se sigue que la usurpación clandes- 
(14) D. 18, 6, de P. et C. R. V., L. 14, § 1 i. f.—(15) D. eod., L. 1, § 2. 
(16) I 2, 1, de rer. divis., § 44.—(17) D. 43, 16, de vi, L. 1, § 29. 
(18) D. eod., L. 1, § 24 in medio. —(19) D. h. t., L. 7 clan. con L. 6, 
§ 1, initio.
—(20) D. h. t., L. 25, § 2.—(21) D. h. t., L. 6, § 1 initio. 
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tina de la posesión de otro se aplica sólo á las cosas mue-
bles. 
150. De k adquisición de la posesión por representante. 
En la adquisición de la posesión por representante, la 
posesión se descompone entre el representante y su prin-
cipal: el primero debe procurarse la corpus possessionis: el 
segundo debe tener el animus possidendi. Para recomponer 
estos dos elementos de la posesión es necesario que la apre-
hensión del representante sea hecha por cuenta del prin-
cipal. 
l.° El representante debe aprehender la cosa como si 
se tratase de aprehenderla para sí mismo. Sin embargo, 
esta aprehensión no es necesaria en el caso siguiente. 
Cuando el WigiAe reserva por el contrato la tenencia de 
la cosa, el í^ccip ens adquiere la posesión por solo el contra-
to: la adquiere por intermedio del tradens, que obra como 
representante suyo: es inútil la aprehensión material del 
representante porque tiene ya la cosa en su poder (1). Esta 
tradición se llama constituto-posesoria: es una tradición 
brevi manu í la inversa: en vez de convertir una tenencia 
en posesión jurídica, convierte una posesión jurídica en 
tenencia. 
2.° El principal debe tener el animus possidendi. Si ha 
existido mandato, la intención de poseer va implícita en el 
mandato; y, por tanto, el mandante adquiera la posesión 
desde el momento de la aprehensión realizada por el man- 
datario: no es necesario que el mandante sea informado de 
ella (2). Su ignorancia impide sólo la buena fe y la usuca-
pión (3). 
Mas si ha existido una simple gestión de negocios por 
parte de un tercero, que no ha recibido mandato, la posesión 
no se adquiere por el dueno sino desde el momento en que 
ratifica la gestión; porque sólo entonces manifiesta la vo- 
§ 150—(1) D. h. t., L. 18, pr. initio. -(2) D. h. t., L. 42, § 1 initio. 
3) C. h. t., L. 1,—Cf. después T. I, § 185. 
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luntad de poseer (4). Según estas reglas, se verifica la ad-
quisición de la posesión por el tutor y curador por cuenta 
del incapaz: éste debe tener el animus possidendi; sin este 
animus no se concibe la posesión (5). Se exceptúan sola-
mente las personas jurídicas (6) y los infantes (7), que ad-
quieren de derecho la posesión por medio de su administra-
dor ó tutor, porque ellos están imposibilitados de tener un 
animus possidendi. Nuestros intérpretes generalizan, por lo 
común, estas disposiciones especiales (8). 
3.° El representante debe aprehender la cosa por cuen-
ta de su principal: si la aprehende para si mismo ó para un 
tercero, la posesión queda adquirida por él ó por el terce-
ro (9). Sin embargo, en el caso en que se ha dado á uno el 
mandato de aceptar la entrega de una cosa, la regla ante-
rior sólo es aplicable cuando el mandatario no ha hecho sa-
ber su cualidad al tradens: si él la ha hecho saber y el tra-
dens ha entregado la cosa por cuenta del mandante, este 
último adquiere la posesión, á pesar de la resolución inte-
rior del mandatario de adquirirla para sí é para un tercero: 
porque aceptando la tradición de ella por cuenta del man-
dante, ha adquirido forzosamente la posesión para este úl-
timo (10). 
§ 151. De la adquisición de la cuasi posesión de las servi- 
dumbres. 
Las reglas sobre la adquisición de la posesión corporal, 
se aplican en lo posible á la adquisición de las cuasi pose-
siones de las servidumbres. 
I. De la cuasi- tradición.
— La cuasi-tradición de las ser-
vidumbres personales se efectúa por los mismos modos que 
(4) D. h. t., L. 42, § 1 i. f. 
(5) Cf. D. h. t., L. 1, § 20 initio. 
(6) D. h. t., L. 2.—(7) Arg. C. h. t., L. 3 i. f 
(8) D r. SevicNY, 1, e , § 26, Cf. MAYNZ, I, § 171, nota 11. —Véase Notre 
possession. núm. 94, p. 179-180. 
(9) D. h. t., L. 1, § 19 y 20 in medio. 
(10) D. 39, 6, de donat., L. 13. 
^ 
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la tradición de la cosa (1). En cuanto á las servidumbres 
prediales;  
l.° Existe cuasi-tradición, si se ejerce la servidumbre 
sin oposición del poseedor del predio (2). 
2.° Existe también cuasi-tradición, si el poseedor, á la 
vista del fundo, declara que hace la entrega de la servi-
dumbre (3). 
3.° Si el propietario de dos fundos enajena uno de ellos, 
reservándose una servidumbre sobre el fundo enajenado á, 
favor del fundo que conserva, la tradición del inmueble im-
plica la cuasi-tradición de la servidumbre: porque el inmue-
ble se ha entregado al adquirente, hecha deducción de la 
servidumbre, deducta servit'&te (4). Otro tanto sucede si, á la 
inversa, el adquirente estipula una servidumbre á favor del 
fundo adquirido: porque siendo la servidumbre un. acceso-
rio de este fundo, se entiende que se ha entregado al mismo 
tiempo que él (4). 
4.° La cuasi-tradición se efectúa por sólo la convención 
si el adquirente de la servidumbre la ejercía ya de antes en 
concepto de hecho: en este caso no tendría objeto un acto 
especial de ejercicio de la servidumbre (5), Otro tanto es 
necesario decir de todas las servidumbres, que consisten, 
para el dueño del predio sirviente, en no hacer: el adqui-
rente disfruta de estas servidumbres por la sola convención 
y la inacción del que las concede (6). 
II. De la usurpación de la cuasi-posesión de las servidum-
bres.-La usurpación de la cuasi posesión de las servidum- 
bres exige que se ejerza la; servidumbre á pesar de la opo-
sición del poseedor de la cosa (7). 
§ 151—(1) D. 7, 1, de usufr., L. 3, pr. in medio cbn. con el principio. 
(2) D. 6, 2, de Public. act., L. 11, § 1.  
(3) Cf. L. 11, § 1, cit. 
(4) Arg. D. 8, 4, comm. preed., L. 3. 
(5) Arg. I, 2, 1, de rer. divis.. § 44. 
(6) D. 8, 5, si serv. vindic., L. 6, § 1 in medio. 
(7) L. 6, § 1 i. f. cit. 
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CAPITULO III.—DE LOS EFECTOS DE LA POSESIÓN. 
152. Observaciones generales. 
La posesión da lugar á interdictos: este es su único efec-
to: los demás que se le háiï querido atribuir no son verda-
deros efectos. No puede considerarse como tal la dispensa 
de prueba con motivo de la acción reivindicatoria: sin duda 
que el poseedor demandado por esta acción nada tiene que 
probar y gana su pleito con sólo que el demandante no de-
muestre su derecho de propiedad (1); mas la razón de esto 
consiste en que el papel de demandante incumbe al que no 
posee, y que todo demandante carga con la obligación de 
probar: la posesión es la ocasión de la ventaja, pero no su 
• causa. Tampoco pueden clasificarse entre los efectos de la 
posesión, los efectos de la posesión de buena fe (2): porque 
la posesión, por sí misma, no puede producirlos (3). 
I. 4, 15, de interdictis. 
D. 43, 1, de interdictis sive extraordinariis actionibus, gum pro his compe- 
tunt —C. 8, 1, de interdictis. 
CREM I EU, Des actions possessoires en droit romain et en droit français, ua- 
meros 14-169, París, 1846. 
ScxurDT (K. A.), Das Interdictenverfahren der Romer, Leipzig, 1853. 
MACHELARD, Théorie générale des interdits en droit romain. Exposition dé-
taillée des interdits possessoires, p. 47-320, París, 1864-1865. 
153. Noción y división de los interdictos posesorios. 
Puede entenderse por interdictos posesorios los inter-
dictos que protegen la posesión y los que tienen la pose-
sión por objeto. Considerados bajo el primer aspecto, los 
interdictos posesorios son conservatorios ó recuperatorios 
de la posesión, interdicta retinendæ et recuperando possessio- 
§ 152—(1) C. 4, 19, de probat., L. 2.—Cf. después T. I, § 202, III, 1. ° 
 (2) Cf. antes § 147, 2.°—(3) Véase Notre possession, name 5-7. 
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nis; la posesión es su fundamento común; tienden respec-
tivamente á mantenerse en la pacifica posesión de una 
cosa ó á recobrar una posesión perdida (1). ¥as cuando se 
entiende por interdictos posesorios aquellos que tienen la 
posesión por objeto, es necesario agregar las dos catego-
rías ya mencionadas los interdictos adquisitorios de la po-
sesión, interdicta adipiscendæ possessionis, es decir, los que 
tienden á adquirir una posesión que no se ha tenido toda-
via; la posesión es el objeto de estos interdictos, pero no 
su fundamento (2). En la teoría de los efectos de la pose- 
. sión, sólo debemos ocuparnos de los interdictos que prote-
gen la posesión. 
154. Reglas éomunes á todos los interdictos posesorios. 
1. 0 Los interdictos posesorios son acciones personales; 
se dan contra el autor de la perturbación ó del despojo, 
pero no contra los terceros tenedores de la cosa cuya po-
sesión se ha perdido (1). Estos terceros deben ser deman-
dados por la reivindicación. 
2.° El debate en los interdictos posesorios versa exclu-
sivamente sobre la posesión. El demandante debe ganar su 
pleito con sólo demostrar su posesión y el hecho de la per-
turbación ó del despojo. El demandado no puede excepcio-
nar su derecho de propiedad, ni ningún otro derecho rela-
cionado con la cosa, salvo lo que más adelante se dirá so-
bre la posesión injusta (2). 
3.° Los interdictos posesorios se prescriben por un año 
útil (3); mas puede reclamarse durante treinta años por una 
acción in factum el beneficio que el adversario haya obte-
nido de la perturbación ó del despojo (4). Se exceptúa el 
interdicto de precario, que dura treinta años (5). 
§ 153—(1) D. h. t., L. 2. § 3 initio é i. f.—(2) D. h. t., L. 2, § 3 initio é in 
„medio; D. 43, 3, quod le,gat., L. 1, pr., § 1-2 (T. I, § 279; T. II, § 709 y 734). 
§ 154—(1) D. 43, 16, de vi. L. 7. —(2) T. I, § 155, 2.° 
(3) D. 43. 16, de vi,'L. 1, pr. initio; D. -43, 17, uti possid., L. 1, pr. i. f. 
(4) D. h. t., L. 4.—(5) D. 43, 26, de prec., L. 8, § 7. 
• 
• 
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§ 165. De los interdictos conservatorios de la posesión. 
Los interdictos conservatorios de la posesión son el in-
terdicto tlti possidetis para los inmuebles y el interdicto 
Utrubi para los muebles (1). En•la época clásipa, el inter-
dicto Utrubi ofreóía laparticularidad de que hacia ganar 
la causa á la parte que había poseído durante más tiempo 
en el año ante;ior á la emisión del interdicto. No era preci-
samenténecesaria una posesión de más de seis meses; pero 
sólo podría oponerse al adversario una posesión `justa (2). 
De aqui resultaba que el que perdía la posesión' de un mue-
ble, debia cuidarse de obrar contra el nuevo poseedor an-
tes que éste hubiera poseído seis meses, porque si. no lo 
jhacia, el interdicto quedaba prescrito. En el Bajo Imperio, 1 interdicto Utrubi se unió al tïti possidetis Én dere-
,cho nuevo, ambos están sometidos á las reglas siguiè ies: 
*1. Súponen una perturbacift de derecho producida en 
la posesión del demandante: es deoir, que el demandado ha 
debido perturbar al demandante con  el fin qe disputarle'su 
posesión (4).. Si sólo ha existido una simple perturbación 
de hecho, no tiene objeto él interdicto posesorio; el posee-' 
dor debe ejercitar una acción de damos é intereses. 
2.° En el interdicto conservatorio no sólo es vencido el 
demandante cuando no logra demostrar su posesión y la 
perturbación que en ella se le ha ocasionado, sino también 
si su posesión es injusta con relación al demandado. En 
este último caso, el demandado puede oponerle la exceptio 
vitioscu possessionis, y, si la prueba, triunfa en cuanto la 
posesión: se considera excusable la simple perturbación 
causada por quien ha sido despojado de su posesión vi, 
clamé precario (5). 
3.° Los interdictos conservatorios de la posesión sdn do- 
§ 155-4--(1) I. h. t., § 4 initio é in medio. 
(2) GAYO, IV, 150 i. f. ÿ 162 in medio. 
(3) I. h. t., § 4.i. f.—(4) Arg. I. h. t., § 4 in medio." 
(6) D. 43, 17, utirJo88ilit., L. I, §. 5 y 9. 
• 
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T bles ó mixtos , duplicia ael mixta, en razón á la posición de 
las partes en la causa: las dos partes están colocadas en la 
misma línea y tienen los mismos derechos, en razón á que 
se ignora ordinariamente 6 quién pertenece en realidad la 
posesión (6). En consecuencia, el demandante puede ser 
 , 
condenado, lo mismo que el demandado: y señaladamente, 
si su posesión es injusta con relación al demandado; se le 
condena à restituir la posesión de la cosa.(7), mientras que. 
en las acciones simples, el demandante puede no ser aten-
dido en st acción, pero no puede ser condenado. Nuestras 
fuentes expresan este pensamiento, diciendo que da, liti- 
gante es á, la vez demandante r demandado (8). Por una 
correèuencia ulterior, si alguien ha sido despoja o de su 
posesión de una manera injusta, puede recobrarla median-
te el interdicto Uti possidetis ó Utrubi, ejercitado como 
interdicto recuperatorio: en efecto, acabamos de v'e'r que si 
el despojanj;e ejercita el interdicto contra el despojado que 
le perturba después de haber sido desposeído; el interdicto 
es recuperatorio á favor del despojado demandado; portan-
to, debe ser también recupe.ratorio á beneficio del despojado 
demandante: de otro modo la posición de las partes dejaría 
de ser igual (9). Este principio era sin duda el seguido en 
el interdicto Utrubi del derecho clásico, .pero está muy 
combatido en cuanto se refiere al interdicto U rubi del de- 
recho nuevo, y al interdicto Uti possidetis (10 . 
§ 156. De los interdictos recuperatorios de la posesione . 
1.° Los interdictos , recuperatorios de la posesión son 
(6) I. h. t., § 7 i. f. 	 ` 
(7) Arg. I. h. t., § 7 i. f., y D. 43, 17, uti possid., L. 1, § 9. 
(8) I. h. t.. § 7 i. f. 
(9) Arg. D. 43, 17, titi possid., L. 3, pr. in medio,, 
(10) Véase Notrè Possession,  il.° 134, y en el mismo sentido BRUNS, .1. C., 
§ 6, III, PLrcHTA, Instit., II. § 226 in medio, VANGEROw, I, § 336, 21.nm. 1, 
n.° ` 1, CO, y MACHELARD, 1. C., p. 192-199.—En contra DE SAVIONY, 1. C ., 
§ 37 in medio, sCHMIDT, 1. Ç. , p. 112-116, ZIELONACKL, 1. C., p. 141 -143, 
WIND$CHEID, I, § 159, nota 10, y MAYNZ, I , § 175 i. f. 
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ante todo el Unde vi y el de precario , los cuales se refieren 
respectivamente á la usurpación violenta de la posesión de 
un inmueble (1), ó al caso en que un precarista se niega á 
restituir la cosa mueble ó inmueble, cuyo uso precario ha 
obtenido (2). Al lado de estos interdictos se coloca el inter-
dicto Uti possidetis ó Utrubi, que pertenece al despojado 
injustamente de su posesión, háyalo sido por fuerza, clan-
destinamente O por un precarista, trátese de muebles ó de 
inmuebles (3). El antiguo derecho, además, reconocía un 
interdicto de clandestina possessione, para el caso en que se 
había perdido la posesión de un inmueble por la entrada 
clandestina en él de un tercero (4): pero este interdicto 
desapareció durante la época clásica, con la causa de la ér-
dida de la posesión <i que se refería (5). 
2.° Los interdictos recuperatorios de la posesión están, 
más favorecidos que los conservatorios: se dan aun al po-
seedor injusto, despojado á su vez de la posesión por el des-
pojado: en otros términos: si uno es despojado por un ter-
cero; y por su parte despoja al tercero, el tercero tiene con-
tra él un interdicto recuperatorio. El poseedor originario, 
demandado en el interdicto, no puede oponer al demandan- 
te el carácter injusto de su posesión; la exceptio vitiosæ po-
ssessionis no es admisible (6), al menos en la legislación de 
Justiniano (7): la razón es que nadie puede hacerse justicia 
por su mano. 
157. De la relación entre lo posesorio y lo petitorio. 
1.° Cuando se ha trabado un litigio sobre lo posesorio, 
ninguna de las do s partes puede litigar sobre lo petitorio, 
antes de fallada la cuestión de posesión: porque la posesión 
§ 156—(1) I. h. t., § 6 initio. —(2) D. 43, 26, de prec., L. 2, pr., § 1 y 2 
(3) Cf. antes § 155, 3 0—(4) D. 10, 3, comm. divid., L. 7, § 5 i. f. 
(5) D. 41, 2, de A., v. A. P . , L. 25, § 2. —Cf. antes § 149, III. 	 " 
(6) I. h. t., § 6 v18 licet is ab eo, qui vi dejecit, vi vel clam vel preerisio 
possidebat.—(7) Cf. GAYO, IV, 154-166. 
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es la que debe determinar el papel de las partes en la ac-
ción reivindicatoria (1).  
2.° Por el contrario, si uno ha litigado en lo petitorio, 
 
puede antes, como después del fallo, ejercitar un interdic-
to posesorio, aun cuando al reivindicar haya tenido al ad-
versario como poseedor: no por eso ha entendido renunciar  
a su posesión (2). Mas si el demandante en lo petitorio sus-
cita la cuestión de posesión, de esta cuestión debe conocer  
el juez de lo petitorio á causa de la conexión de las dos de-
mandas (3).  
• 
CAPITULO IV.—DE LA PÉRDIDA DE LA POSESIÓN 
S 158. Principio general.  
Del mismo modo que la posesión se adquiere con la po- 
 
sibilidad física de disponer de una cosa con exclusión de 
 
cualquier otra persona, se conserva todo el tiempo que 
 
dura esta posibilidad (1). En consecuencia, la pérdida de la 
 
posesión supone un acto contrario: sólo un acto contrario 
 
puede arrancar al poseedor la disposición exclusiva de la 
 
cosa: mientras subsiste el statu quo, la posesión debe igual-
mente subsistir (2).  
159. De la pérdida de la posesión ejercida por si mismo. 
 
Puede perderse la posesión solo corpore, solo animo ó cor-
pore et animo, según que llega á perderse uno ó los dos ele-
mentos de la posesión. Las causas de pérdida de la posesión  
son relativas al poseedor, á la cosa poseída ó á, un tercero. 
I. De las causas de pérdida relativas al poseedor.—A esta 
categoría corresponden: 
1.° La muerte del poseedor. La posesión no pasa de de- 
• 
§ 157—(1) Arg . C. 8, 1, de interd., L. 3 initio. 
(2) D. 41. 2, de A., v. A. P., L. 12 , §1.—(3) C. 3, 32, de rei vind., L. 13. 
§ 158—(1) D. Ji. t., L. 3, § 13 initio. —(2) D. h. t., L. 8. 
DERECHO ROMANO.
-TOMO I. 	 17 
^ 
• 
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recho á los herederos del poseedor, los cuales la adquieren 
á virtud sólo de una nueva aprehensión. La posesión, en 
efecto, es un puro hecho: es un poder físico subordinado á 
condiciones materiales: la ley es impotente para atribuirla 
á personas que no se encuentran en esas condiciones (1). 
2.° La capitis deminutio maxima del poseedor, porque el 
esclavo es incapaz de poseer (2). En el caso de la cautivi-
dad de guerra, el derecho de postliminio no hacía recobrar 
la posesión, también por la razón de que la posesión es un 
hecho (3). 
3.° El abandono (derelictio) (4) ó la tradición (5) de la 
cosa. La posesión se pierde de este modo, aun en el caso en 
que el poseedor es incapaz para enajenar: en efecto, el aban-
dono ó la tradición priva á todo poseedor de la disposición 
exclusiva de la cosa, la cual no está ya en su poder (6). Es 
necesario exceptuar el caso del abandono de un inmueble; 
el incapaz conserva la posesión del inmueble abandonado, 
porque su renuncia á la posesión es nula y porque conser-
va la disposición del fundo (7). 
II. De las causas de pérdida relativas á la cosa poseída.
— ' 
La posesión se pierde por una causa relativa á la cosa po-
seída: 
1.° Si la cosa poseída perece ó es puesta fuera del co-
mercio (8). 
2.° Si la cosa mueble llega á perderse (9). En lo que 
toca especialmente á la desaparición de los animales, es 
necesario hacer una distinción. Se pierde la posesión de los 
animales fieros que se han escapado, por el solo hecho de 
perderlos de vista, ó, aun estando visibles, cuando no pue-
den ser recobrados: en ambos casos dejamos de tenerlos en 
nuestro poder (10). Mas no perdemos la posesión de los ani- 
§ 159—(1) D. h. t., L. 23, pr.—(2) D. h. t., L. 23, §1 initio. 
(3) D. h. t., L. 23. § 1 i. f.—(4) D. h. t., L. 3, § 6 in medio. 
(5) D. h. t., L. 3, §9.—(6) D. h. t., L. 29 initio. 
(7) D. h. t., L. 29 i. f., L. 27. 
(8) D. h, t., L. 3, § 17, L. 30, § 1. 
(9) D. h. t., L. 25, pr.,. L. 13, pr. initio. —(10) 1. 2, 1. de rer divis., 
§ 12 i. f. 
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males amansados (11) ni de los animales domésticos (12) 
sino cuando nos han dejado y no vuelven: mientras con- 
servan 14 costumbre de volver, conservamos la disposición 
exclusiva de ellos, aun cuando momentáneamente se hayan 
alejado de nuestra casa.—En esto'se separa también la po-
sesión  de la propiedad. Los objetos perdidos continúan per-
teneciendo á su antiguo dueño: porque el derecho de pro-
piedad es independiente de todo poder físico (13). Se ex-
ceptúan los animales fieros (14) y los animales amansa-
dos (15), cuya propiedad se pierde al mismo tiempo que se 
pierde su posesión: desde que estos animales han vuelto al 
estado salvaje, son cosas sin dueño como antes de haberlos 
ocupado.—Si se ha depositado una cosa mueble en algún 
punto, aun cuando fuera en terreno de otro, el olvido del 
sitio del depósito nunca hace que se pierda la posesión; im-
porta poco que el olvido se prolongue: esta circunstancia 
no arrebata la posesión de la cosa: se podrá recogerla cuan-
do se recuerde el sitio del depósito (16): la posesión no se 
pierde sino cuando un tercero se apodera de la cosa deposi-
tada (17). En cuanto á la propiedad, subsiste mientras se 
pueda proporcionar la prueba: si esta prueba llega á ser 
imposible, el depósito se convierte en cosa sin dueño: es un 
tesoro en el sentido jurídico de la palabra (18). 
III. De las causas de pérdida relativas á un tercero. Por 
último, un tercero puede usurpar nuestra posesión, según 
hemos explicado en otro lugar (19). 
160. De la pérdida de la posesión ejercida 
por representante. 
Las causas de pérdida de la posesión ejercida por un re-
presentante son relativas al poseedor, á la cosa poseída, á 
(11) I. eod., § 15 i. f.—(12) I. eod., § 16 i. f.; D. h. t., L. 3, § 13 in 
medio: 
(13) D. h. t., L. 13, pr. initio. —(14) I. 2, 1, derer. divis., § 12 i. f. 
(15) I. eod., § 15 i. f. 
(16) D. h. t., L. 44, pr.—(17) D. h. t., L. 3 § 3 i. f. cbn. con el prin- 
cipio. —(18) Cf. después T. I, § 169.—(19) § 149,111. 
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un tercero ó al representante.—En los tres primeros casos 
la posesión se pierde del mismo modo que cuando se ejerce 
por uno mismo. Sólo que, en el despojo violento por un 
tercero, no se tiene en cuenta sino la persona del represen-
tante; porque por medio de éste es como se ejerce el poder 
físico sobre la cosa poseída. Si el representante ha sido des-
pojado, el principal pierde la posesión, . aunque no se haya 
ejercido ningún acto de violencia contra él (1). Mas, recí-
procamente, si el principal es despojado de la cosa, conti-
núa poseyéndola por su representante (2).—En cuanto 
las causas de pérdida de la posesión relativas al represen-
tante , el despojo del principal supone una usurpación 
violenta ó clandestina de la posesión por parte del repre-
sentante, como si este último fuera un tercero. En con-
secuencia: 
1.° La muerte y la enajenación mental del representante 
no afectan á la posesión del principal; porque éste, no por 
eso deja de conservar la disposición de la cosa (3). 
2.° Si el representante quiere usurpar en su provecho 
la posesión de la cosa, debe rechazar por la fuerza al prin-
cipal que desea poseerla por sí mismo (4) ó mudar de sitio 
fraudulentamente la cosa (5). No basta la simple resolución 
de poseer por su cuenta personal: es necesario privar al 
principal de la disposición de la cosa; porque la posesión 
no se adquiere solo animo. De aquí la regla nemo sibi ipse 
causam possessionis mutare potest (6). 
3.° Si el representante quiere entregar la posesión á 
un tercero ó abandonarla para que cualquiera se apodere 
de ella, es necesario distinguir entre inmuebles y muebles. 
—La tradición ó el abandono de un inmueble no hace per-
der la posesión al principal, aunque un tercero haya en-
trado en el fundo: esta circunstancia no prueba que el fundo 
haya dejado de estar en poder del principal, como tampoco 
§ 160—(1) D. 43, 16, de vi, L. 1, § 22 initio. —(2) D. eod., L. 1, § 45 i. f. 
(3) D. h. t., L. 25, § 1, in medio cbn. con el principio. 
(4) D. 43, 16, de vi, L. 12.—(5) D. h. t., L. 3, § 18.—(6) D. h. t , 
L. 3 § 19. 
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lo probaría el hecho de que un tercero haya entrado en el 
inmueble que poseemos por nosotros mismos. El principal 
sólo pierde la posesión cuando se le impide la entrada en 
el fundo ó cuando no se atreve á volver á él. Tal es, por 
lo menos, el derecho de Justiniano (7). Es erróneo sostener 
que la tradición fraudulenta del inmueble hecha por el re-
presentante entraña la pérdida inmediata de la posesión (8). 
—Pero la tradición ó el abandono de un objeto por el 
representante despoja inmediatamente de su posesión al 
principal: habiendo salido el mueble de manos del repre-
sentante, el principal no tiene ya la facultad de disponer 
de el (9). 
(7) C. h. t., L. 12, pr. 
(8) Véase Notre possession, nO 6 117-119, y de la misma opinión DE SA-
VIGNY, 1. C., § 33, ZIELONACKI, 1. C. p. 130-131, MOLITOR, 1. C. n.° 52, 
WINDSCHEID, I, § 157. nota 3, y NAMUR, I, § 125, 4.—En contra THIBAUT, I, 
§ 229, II, VANGEROW, I, § 209, Annn., y MAYNZ, I, § 173 i. f., y nota 10. 
(9) D. 41, 3, de usurp., L. 33, § 4 in medio ebn. con el principio. 

LIBRO SEGUNDO 
DE LOS DERECHOS REALES 
161. Observaciones generales. 
Los derechos reales son cinco, á saber: la propiedad, la 
enfiteusis, la superficie, las servidumbres y la hipoteca. 
t^ ;\\„Los Romanos, considerando la propiedad como una cosa  
"eerporal (1), dan á los otros direchos reales la calificación 
pura y simple de jura in re (2ps modernos llaman á la 
propiedad jus in re por excelencia, j le oponen los otros 
derechos reales bajo el nombre de jura in re aliena. El pre-
sente libro se dividirá como sigue: 
Titulo I.—De la propiedad. 
Título IL—De la enfiteusis y de la superficie. 
Titulo III.—De las servidumbres. 
Titulo IV.—De la hipoteca. 
§ 161—(1) Cf. antes § 59. 
inf., L. lg, § mtio^ 
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TÍTULO I 
DE LA PROPIEDAD 
I. 2, 1, de rerum divisione.—D. 41, 1, de acquirendo rerum dominio. 
GIRAUn, Recherches sur le droit de propriété chez les Romains, tomo 1, Aix, 
1838, obra no terminada. 
SELL (K.), RSmische Lehre des Eigenthums, Bonn, 1852, 2." edición; 1." edi-
ción de 1841. 
PIBLLAT, Exposé des principes généraux du droit romain sur la propiété et 
sur l'usufruit, suivi d'une traduction et d'un commentaire du livre VI 
des Pandectes, Paris, 1853, 2.a edición; 1." edición de 1837. 
CAPITULO I.— NOCIÓN $ HISTORIA 
§ 162. Noción de la propiedad. 
La propiedad (dominium, antiguamente mancipium) es 
un derecho absoluto sobre una cosa: dominium est plena in 
re potestas (1). La propiedad se distingue de los demás de- 
rechos reales por su extensión: es un derecho absoluto, ili-
mitado; el propietario lo puede todo, está en libertad de 
hacer de su cosa lo que bien le parezca (2). De aquí la cos-
tumbre de designar la propiedad por el nombre de la cosa 
sobre la cual recae (3). De aquí también el punto de vista 
romano, según el cual, la propiedad es una cosa corpo-
ral (4). 
§ 162—(1) I. 2, 4, de usufr., § 4 i. f.—(2) Cf. despuós T. I, § 199. 
43) I. 4, 6, de action., § 1 i. f.—(4) Cf. antes § 59. 
11, 
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§ 163. Derecho civil antiguo. 
La antigua propiedad civil ó quiritaria, el dominium ex 
jure Quiritium estaba sometido á las reglas siguientes: 
1.° Los extranjeros no pueden tener propiedad civil (1), 
y ésta no se aplica tampoco á los fundos provinciales (2). 
2.° La transmisión de la propiedad descansaba sobre la 
distinción lde las res mancipi y`?las res nec mancipi.`Las pri-
meras se transmitían por lakmancipación ó la g cesión judi-
cial;,.las segundas, por la Asión judicial ó l'i;\tradición (3). 
La mancipación constituía, pues, el modo propio de enaje-
nación de las res mancipi (4), la tradición el modo propio de 
enajenar las res nec mancipi (5), la cesión judicial el m do 
de enajenación común á las dos especies de cosas (6).3i.a 
mancipación (mancipatio) era una venta fingida y solemne. 
Debía hacerse en presencia de cinco testigos (7): de uno 
que llevase la balanza (7) estando presente también la cosa 
que se trataba de enajenar, si era mueble (8). Los cinco tes-
tigos estaban destinados, sin duda, representar las cinco 
clases del pueblo: debían ser ciudadanos romanos, varones 
y púberos (9). El que llevaba la balanza ó libripens, inter-
venía en lo antiguo para pesar el lingote de metal dado 
por el adquirente en pago del precio ; después de la intro-
ducción de la moneda se limitaba á tener la balanza (10); 
después de la aparición de la moneda, el lingote de metal 
fud reemplazado por una moneda cualquiera, con la cual el 
adquirente golpeaba la balanza (10); cuando la cosa era 
mueble, el adquirente debía tomarla en la mano; se ha que-
rido derivAr de aquí el nombre de mancipación (mano cap-
tum) (11).La cesión judicial (in jure cessio) era una rei-
vindicaciári ficticia del adquirente contra el vendedor; el 
163—(1) Cf. ULPIANO, XIX, 4 initio.—(2) GAYO, II, 7 initio. 
(3) GAYO, II, 19 initio y 22.—(4) ULPIANO, XIX, 3 initio. 
(5) ULPIANO, XIX, 7 initio.—(6) ULPIANO, XIX.. 9 initio. 
(7) ULPIANO, XIX, 3 i. f.—(8) GAYO, I, 121 initio é i. f. 
(9) GAYO, I, 119 in medio.—(10) GAYO, I, 119 i. f. 
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vendedor no contestaba nada y el juez reconocía en fa-
vor del adquirente la propiedad de la cosa (12): in jure ce—
dit dominas: vindicat is, coi ceditur; addicit prætor (13). 
3.° Si el adquirente era un extranjero ó la cosa adqui-
rida un fundo provincial, ó cuando, con ocasión de la ena-
jenación de una res mancipî no se habían observado las 
formas de la mancipación ó de la cesión judicial, la tradi-
ción hecha.al adquirente no le transfería más queda posesión 
de la cosa con el derecho de aprovecharse de los frutos en 
su cualidad de adquirente de buena fe: en el caso de una 
simple tradición de una res mancipe, el adquirente podía 
llegar ser propietario civil por el camino de la usuca-
pión (14); pero, abstracción hecha de la usucapión, la pro-
piedad quedaba en el antiguo dueño, y, con ella, el derecho 
de reivindicar y de enajenar la cosa: el adquirente queda-
ba, pues, expuesto á una reivindicación por parte del ven-
dedor ó de un segundo adquirente. 
• 	 § 164. Derecho pretorio y Derecho imperial. 
1. 0 Al lado de esta propiedad civil ó quiritaria, el pretor 
introdujo, antes del siglo de Cicerón, una propiedad natu-
ral ó de derecho de gentes, que los jurisconsultos romanos 
designan por las palabras in bonis habere (1), y que los 
modernos llaman propiedad bonitaria (2). El pretor consi-
dera á los extranjeros como capaces, y â los fundos provin-
ciales como susceptibles de propiedad, y reemplaza la man-
cipación y la cesión judicial por la simple tradición. Para 
asegurar la ejecución de estas reglas nuevas, el pretor 
concedió diversos medios al adquirente que no se encon-
traba dentro de las condiciones de derecho civil. Le con-
cedió, por lo pronto, runa excepción de dolo contra la rei-
vindicación del vendedor y de sus herederos; porque esta 
(12) GAYo, II, 24. 
(13) ULPIANO, XIX, 10. 
(14) GAYO, II, 41. 
§ 164 -(1) GAYO, II, 40 i. f.—(2) TEóFILO, I. 1, 5, de libere., § 3 in medio. 
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reivindicación era una violación del contrato. Después le 
).concedió la exceptio rei venditæ et traditce contra la reivin-
dicación de los sucesores del vendedor por título singu-
lar (3)5Le concedió, en fin, acciones reales para perseguir 
la cosa en poder de terceros detentadores, si llegaba ú per-
der la posesión de ella.'ió al adquirente extranjero y al 
adquirente de ún fundo provincial una reivindicación útil. 
'En cuanto al que había adquirido una res mancipî por sim-
ple tradición, sede concedió la acción Publiciana: esta es 
una reivindicación útil ficticia: está basada sobre una 
ficción de usucapión y de propiedad, cuando en realidad, 
la usucapión no ha hecho más que comenzar (4). 
2.° A consecuencia de estas reformas, la teoría de la 
propiedad civil no tenía ya más que una fuerza nominal: la 
propiedad bonitaria estaba de hecho tan fuertemente prote-
gida como la propiedad civil, y era más libre: terminó 
por ser la única en vigor. Ya los jurisconsultos clásicos 
llamaban nudum jus Quiritium al derecho del antiguo due-
fio de la cosa (5). En el Bajo Imperio, la mancipación y la 
cesión judicial cayeron en desuso. Justiniano, por último, 
abolió el nudum jus Quiritium (6) y asimiló los fundos pro-
vinciales á los fundos itálicos (7): por otra parte, sus com-
pilaciones no mencionan ya la incapacidad de los extran-
jeros. La propiedad natural se sobrepuso de esta manera 
en todas partes á, la propiedad civil. 
CAPITULO II.—DE LA ADQUISICIÓN DE LA PROPIEDAD 
SECCIÓN I.-GENERALIDADES 
165. Condiciones de la adquisición de la propiedad. 
La adquisición de la propiedad exige iina persona capaz 
(3) D. 21, 3, de exc. rei vend. et trad., L. 3, § 1.—(4) GAYO, IV, 36. 
• (5) GAYO, I. 54 i. f.—(6) C. 7, 25, de nudo jure Quiritium tollendo, 
L. un,—(7) C. 7, 31, de. usuc. transfor., L. un., pr. initio. 
• 
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de adquirir una cosa susceptible de ser objeto. de propiedad 
privada, yfn modo legal de adquisición.,En cuanto á las 
personas, el antiguo Derecho romano incapacitaba á los es-
clavos (1), á los extranjeros (2) y á los hijos bajo potes-
tad (3); la legislación de Justiniano no conservó más que 
la incapacidad de los esclavos (4); los extranjeros (5) y los 
hijos bajo potestad (6) llegaron á ser capaces de adquirir. 
,, En cuanto á las cosas, antiguamente las cosas fuera de co-
mercio (7) y los fundos provinciales (8), no podían ser ob-
jeto de propiedad privada; en derecho nuevo, el suelo pro-
vincial es susceptible de propiedad privada (9). 
166. De la adquisición de la propiedad por representante. 
En el derecho clásico no se podía adquirir la propiedad 
por el intermedio de'úña persona libre, es decir, no some-
tida á potestad: per liberam vel extraneam personam propeetas 
acquiri non potest (1); no se podía adquirirla más que por los 
esclavos 6 por los hijos bajo potestad: éstos forman una 
sola persona con su jefe, y es como si éste último hubiese 
hecho la adquisición por si mismo (2). El antiguo principio 
fué reproducido por Justiniano (3): pero en su legislación 
es ya letra muerta. En efecto, la cuestión de la adquisición 
de la propiedad por mediación de un tercero no se presenta 
más que para los modos de adquirir que reclaman una ma-
nifestación de la voluntad: no tiene objeto allí donde la ad-
quisición tiene lugar de pleno derecho. Ahora bien: como 
casi todos los medios de adquirir de la primera especie se 
fundan sobre la posesión, y como se puede adquirir la po- 
§ 165—(1) GAYO, II, 87 in medio cbn. con el principio. 
(2) Cf. ULPIANO, XIX, 4 initio. —Cf. antes § 163, 1.° 
(3) GAYO, II, 87 in medio cbn. con el principio. 
(4) I. 2, 9, per quas pers. nob. acq., § 3 initio.—(5) Cf. antes § 164 i. f. 
(6) I. 2, 9, per quas pers. nob. acq., § 1 in medio é i. f. 
(7) I. 2, 6, de usuc., § 1.—(8) Cf. antes § 163, 1. ° 
(9) C. 7, 31, de usuc. transform., L. un. pr . initio. —Cf. antes § 164 i. f. 
§ 166—(1) GAYO, II, 95 initio é in medio. —(2) GAYO, II, 86. 
(3) I. 2, 9, per quas pers. nob. acq., § 5 initio é in 
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sesión por medio de personas libres (4), se adquiere por vía, 
de consecuencia la propiedad: en cuanto á lo que concierne 
A los pocos modos de adquirir por un acto independiente de 
la posesión, estos modos admiten la representación por per-
sonas libres (5). 
167. Divisiones de los modos de adquirir la propiedad. 
I. Los modos de adquisición de la propiedad se dividen 
en modos de derecho civil y modos de çlerecho de gentes, 
según que el ,modo deriva dpl derecho civil ó del derecho 
de gentes (1):En lo antiguo, los modos de derecho civil no 
podían ser invocados por los extranjeros (2): solamente les 
eran aplicables los modos de derecho de gentes, los cuales 
les hacían adquirir una propiedad bonitaria (3). Pero los 
modos de derecho de gentes procuraban al ciudadano ro-
mano la propiedad civil tan bien como los modos de dere-
cho civil (4); la opinión contraria carece de fundamento (5). 
En la legislación de Justiniano los extranjeros son capaces 
..`de adquirir la propiedad por un modo civil (6), y, por tan-
to, la división de que se trata ofrece sólo un interés 
histórico. 
II. Distínguese también entre modos originarios y mo-
dos derivados: estos últimos son á su vez por título univer-
sal ó .por titulo singular. En este punto nos referimos A la 
teoría de la adquisición de los derechos (7). 
III. Lbs diversos modos de adquirir la propiedad son: 
1.° La ocupación (§ 168-169). 
2.° La especificación (§ 170-172). 
3.° La tradición (§ 173-176). 
(4) C. 7, 32, de acq. et retim. poss., L. 1. —Cf. antes § 148, 2. ° 
(5) Cf. después T. II, § 698, 2.° 
§ 167—(1) D. h. t., L. 1, pr. initio.—(2) GAYO, II, 66. 
(3) Cf. antes § 164, 1. °—(4) Arg. D. 6, 1, de rei vind., L. 23, pr., y GAYO, 
II, 19-20.—(5) Cf. SELL, 1. C. § 15, C, 1. 0 , y MAY21Z, I, § 182, 3. ° 
(6) Arg. I, h. t., § 11, cbn. con GAYO, II, 65. —Cf. SELL, 1. c., § 15, 
C, 1.° f. 
(7) § 28, I y II. 
• 
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4. 0 La usucapión (§ 177-189). 
5.° . La accesión (§ 190-194). • 
6.° La confusión (§195-196). 
7.° La adquisición de frutos (§197). 
8.° La herencia (T. II; § 697). 
9.° ' La adjudicación (T. II, § 445, 4.°, y § 482). • 	 • 
10.° La ley (8). Se adquieren en virtud de la ley los le-
gados (T. II, § 721), los bienes tomados á los indignos (T. II, 
I§ 649, 2 °), y, en ciertos casos, la herencia (T. II, § 697), y 
los bienes adquiridos en subasta por autoridad del magis-
trado (§ 198). 
Bajo el punto de vista del antiguo Derecho romano, es 
preciso añadir estos modos la mancipación (§ 163, 2.° in 
medio), la cesión judicial (§ 163, 2.° i. f.), y la adquisición 
legal de los bienes caducos (T. II, § 695, Q.°, y § 730, 2.°). 
SECCIÓN II.-DE LA OCUPACIÓN 
§ 168. Nociones generales. 
La ocupación (occupatio) es la toma de posesión de una 
cosa que no pertenece á nadie, con la intención de hacerse 
, propietario de ella: lo que no pertenece á nadie se adquie-
re naturalmente por el primer ocupante (1). Ya en otra 
parte hemos determinado las condiciones de la tom b, de po-
se' sión de una cosa sin dueño (2) y ,enumerado cuáles son 
estas cosas sin dileño (3). Réstanos. sólo hablar de la ocu-
paciónd el tesoro, porque está sometida á reglas especiales. 
§ 169. Del tesoro. 
1.° •El.tesoro, considerado bajo el punto de vista de la 
ocupación, es un. depósito oculto de objetos muebles, cuyo 
propietario es desconocido; thesaurus est vetus quædam depo-
sitio pecuniæ, cujus non estat memoria, ut jam dominum, non 
e 	 e 
(8) ULrIANO, XIX, 2 y 17. 
§ 168-(1) D. h. t , L. 3, pr.7-(2) § 149, I.-(3) § .61, I. 
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habeat (1). Desde luego para que haya tesoro es necesarib  
la existencia de un depósito oculto de cosas muebles, sea  
cualquiera la naturaleza de estas cosas y el lugar donde  
esté el depósito. Después, y sobre todo, es necesario que  
no haya nadie en estado de justificar su derecho de propie-
dad sobre el depósito: sólo bajo esta condición el depósito 
 
se convierte en cosa sin dueño, susceptible de ocupa-
ción (2). 
 
2.° El tesoro, á título de cosa sin dueño, debería, en ri-
gor, pertenecer en su totalidad al inventor. Pero el Dere-
cho romano le concede sólo la mitad y otorga la otra mitad 
 
al propietario del fundo donde se ha descubierto el te-
soro (3).  
Esto es así, porque lo más frecuente es que ^z se deposite  
el tesoro en el propio fundó ÿque los inmuebles queden el  
la misma familia: existe, pues, una especie d e presunción  
de propiedad en favor del propietario actual del fundo: es 
 
probable que el depósito haya sido hecho por sus antepasa-
dos: se concilia el derecho del inventor con la presunción  
de propiedad que milita en favor del dueño actual de la he-
redad, concediendo á cada uno la mitad de lo encontrado.  
El inventor pierde su derecho si ha practicado registros y  
trabajos con el propósito de descubrir el tesoro: estos traba-
jos constituyen un acto ilícito y no puede crearse un dere-
cho mediante un acto ilícito (3).—Si alguien descubre un  
tesoro en su propio fundo, lo adquiere en totalidad, mitad . 
como inventor y mitad como propietario del fundo (4).  
JOAA 
SECCIÓN m.—DE LA ESPECIFICACIÓN  
Koca, De jure ejes, qui speciem ex aliena materia fecit, Marbourg, 1829.  
170. Historia.  
Los jurisconsultos romanos discutían sobre la cuestión  
§ 169—(1) D. h. t., L. 31, § 1 initio.—(2) D. h . t.. L. 31, § 1 i. f.= 
(3) I. h. t., § 39 in medio. —(4) § 39 initio, cit. 
1 272 	 DE LOS DERECHOS REALES.— § 170-171.  de saber si la ; especificación debía ser un modo de adquirir la propiedados proculeyanos se pronunciaban por la afir- mativa: segi ellos la nueva especie formaba un objeto  nuevo, una cosa sin dueño que el autor de la especificación  adquiría por ocupación (l lLos sabinianos enseñaban que  la nueva especie no era sino el objeto antiguo bajo una  forma nueva: por consiguiente, concedían la nueva especie  
al dueño de la materia primera, el cual se aprovechaba del  
trabajo del autor de i  especificación en virtud del princi-
pio de la accesión (2 egún unatercera opinión, la especifi-
cación era un modo e adquirir; pero no había nueva espe-
cie sino cuando la cosa no podía ya restablecerse en su an-
terior estado (2). Justiniano sancionó este último sis-
tema (3).  
171. Noción y condiciones de l2 especcación. 
 
I. La especificación es la transformación de la cosa aje-
na en una nueva especie, con la intención de hacerse due-
ño de ella. Descansa sobre el principio de que la nueva es-
pecie es un objeto nuevo, una cosa sin dueño que el autor 
 
de la especificación adquiere por la ocupación (1). Exige 
 
las condiciones siguientes:  
1.° Es necesario que uua cosa haya sido transformada 
 
en una nueva especie. Se dice que hay nueva especie, 
 
cuando, por efecto de la industria humana, una cosa ha 
 
sido apropiada :í un uso nuevo y no puede volverse á su 
 
estado anterior (2). No hay nueva especie si la cosa no h a 
cambiado de uso (3) ó si es susceptible de ser reducida á su 
 
antigua forma (4).  
2.° La materia primera debe pertenecer á otro; si se 
 
§ 170—(1) D. h. t., L. 7, § 7 initio. 
(2) D. h. t., L. 7, § 7 in medio.—(3) I. h. t., § 25 in medio. 
171—(1) D. h. t., L. 7, § 7 initio. 
 
(2) I. h. t., § 25 initio é in medio. 
(3) I. h. t., § 26 initio, D. h. t., L. 7, § 7 i. f. Las Institntas, por error, 
 
presentan como una especificación (h. t., § 25 initio) el acto de trillar el trigo 6 
 
sacar el grano de las espigas.—(4) I. h. t., § 25 in medio. 
 
^ 
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transforma una cosa propia, no hay cambio de propie-
tario (5). 
3.° El autor de la especificación debe haber tenido la 
intención de hacerse propietario de la nueva especie; esto 
es esencial en un modo de adquirir (6) 
II. Las reglas expuestas son absolutas: 
l.° Ellas se aplican aun al caso en que el autor de la 
especificación ha empleado, en parte, materia de su pro-
piedad (7). Varios autores opinan lo contrario: sostienen 
que si el autor de la especificación ha empleado. en parte, 
materia de su propiedad y, en parte, materia de la propie-
dad de otro, llega á ser propietario aun cuando la cosa no 
pueda ser reducida å su estado anterior; pero es ilógico 
rehusar al autor de la especificación la cosa ajena cuando 
no ha empleado más que esta cosa y concedérsela cuan-
do ;í ella ha añadido la cosa suya. Las Institutas de Jus-
tiniano no son contrarias á nuestra opinión (8): quieren 
decir únicamente que si el autor de la especificación ha 
empleado, en parte, materias de su propiedad y, en parte, 
materia ajena, adquiere sin duda la propiedad de la nueva 
especie, con tal que la vuelta al primitivo estado sea im-
posible; y lo prueba el hecho de que todos los ejemplos ci-
tados en apoyo de la regla enunciada, se refieren á nuevas 
especies que no son susceptibles de ser reducidas â su an-
tigua forma; es evidente que si Justiniano hubiera querido 
atribuir al autor de la especificación las nuevas especies 
susceptibles de ser reducidas á su estado anterior, hubiera 
usado ejemplos de esta clase (9). 
2.° Algunos intérpretes pretenden que el autor de la es- 
(5) § 25 initio, cit. 
(6) Arg. D. h. t., L. 25 cbn. con L. 24.—I. h. t., § 27 in medio cbn. con 
el principio.—(7) Arg. D. 6, 1, de rei vind., L. 5, § 1 initio, y D. h. t., 
L. 12, § 1. 
(8) I. h. t., § 25 i. f —(9) De nuestra opinión KOCH, 1, e., § 8.—PUCHTA, 
Pend., § 163, nota b, y Vorles. I, § 163 i. f., SELL, 1, e., § 20, n.° 2, 2.°, 
VANGEROW, I, § 310 , Anm., n.° 1, y DEMANGEAT, I, p. 460.—En contra 
WINDSCHEID, I, § 187, y nota 4; ORTOLAN, II, n. ° 388; MAYNZ, I, § 185 in 
medio, y NAMUR, I , § 135, 2. 
DERECHO RQMANO. —TOMO I. 	 18 
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pecificación no tiene derecho á la nueva especie, sino cuan-
do ha obrado de buena fe; pero esta opinión carece de todo 
fundamento (10). 
172. De las indemnizaciones á que da lugar 
la especificación. 
1.° El autor de la especificación que adquiere la nueva 
especie, debe indemnizar siempre al dueño de la materia. 
Si ha hecho la especificación de buena fe, es decir, en la 
creencia de que era dueño de la materia, debe pagar el 
valor de ella por aplicación del principio de que nadie pue-
de enriquecerse con daño y perjuicio de otro; no está obli-
gado á más, porque no puede imputársele ninguna cul-
pa (1). Si ha obrado de mala fe, está obligado á reparar los 
perjuicios causados al dueño de la materia (2): En el pri-
mer caso, hay lugar á una acción in faction (3), y en el se-
gundo, á la acción ad exhibendum, que se resuelve aquí por 
perjuicios é intereses, puesto que la exhibición de la ma-
teria primera es imposible (4). El autor de la especifica-
ción de mala fe puede además ser perseguido por las ac-
ciones que nacen del robo (5). 
2.° Cuando la cosa continúa en propiedad del dueño de 
la materia, el autor de la especificación no tiene derecho á 
indemnización por su trabajo sino cuando ha obrado de 
buena fe; porque á nadie podemos obligar por nuestro 
dolo (6). Aun suponiendo la buena fe, el dueño no tiene 
más que la obligación natural de indemnizar al autor de la 
(10) De nuestra opinión KocH, 1. c., § 9. —PvcxTA, Pand., § 154, 4.°, y 
nota h, y Vorles. I, a. 154, 4.°, D EMANGEAT, I, p. 459; VANGEROW, I, § 310, 
Anm., n.° 2; ORTOLAN, II, n. ° 386, y MAYNZ, I, § 185, nota 10.—En 
contra SELL, 1. c., § 20, n.° 2, 3.° , b, 8, ARNDTS, § 155, Anm., 3 y 
wINDBCHEID, I, § 187, y nota 3. 
§ 172—(1) Arg. D. 6, 1, derei vind., L. 23, § 4. 
(2) D. 10, 4, ad exhib., L. 9, § 3 y 8. 
(3) Arg. D. 6, 1, de rei rind., L. 23, § 5 in medio cbn. con el initio. 
(4) D. 10, 4, ad exhib., L. 12, § 3.—(5) D. 47, 2, de furt., L. 52, § 14. 
(6) Arg. I, h. t., § 30 i. f. 
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especificación; éste puede oponer una excepción de dolo á 
la reivindicación del dueño y retener la cosa hasta que sea 
pagado (7). Pero no tiene ni un crédito civil, ni una acción 
para reclamar la indemnización; no puede recurrir á la 
acción contraria de gestión de negocios, porque ha traba-
jado por su cuenta personal, y la gestión de negocios exi-
ge que se haya gestionado por cuenta de otro (8); es igual-
mente imposible la acción in facturo, porque el autor de la 
especificación sufre el dallo por su propio hecho. 
SECCION IV. —DE LA TRADICIÓN 
5 173. Nociones generales. 
La tradición, considerada como modo de adquirir la pro- 
piedad, consiste en transferir á alguno la posesión de una 
cosa con intención de hacerle propietario de ella. En dere-
cho nuevo, la tradición constituye el modo de adquirir por 
excelencia, porque la propiedad no se transmite por el sim-
ple efecto de las convenciones; éstas no producen más que 
un derecho de crédito en provecho del estipulante; confie-
ren solamente el derecho de reclamar, del que la ha pro-
metido, la transmisión de la propiedad (1); la tradición es 
indispensable para que se realice esa transmisión; hasta 
este momento el deudor conserva la propiedad de la cosa 
con el derecho de disponer de ella como antes; dominia re-
rum non undis pactis, sed traditionibus transferuntur (2). 
,Cuál es el fundamento de esta teoría? La propiedad á ti-
tulo de derecho real existe frente á todos los miembros de 
la sociedad; de aquí que su adquisición exija un acto exte-
rior que venga á atestiguar su existencia respecto á todos; 
este acto exterior es en el derecho de Justiniano, la tradi-
ción: Pero esta tiene el inconveniente de no ser pública. La 
mancipación y la cesión judicial del antiguo derecho, si 
(7) Arg. § 30 iu medio, cit. 
(8) Cf. después T. II, § 474, 1.° 
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no eran públicas, tenían por lo menos un carácter de au-
tenticidad (3). 	 • 
§ 174. Condiciones de la tradición. 
La tradición exige las cóndiciones siguientes: 
1.° El tradens debe ser propietario de la cosa que se 
trata de transmitir, porque no podemos transmitir á otro utt 
derecho que no tenemos (1). Pero la tradición puede hacer-
se por un representante del propietario que tenga condicio-
nes para este efecto (2). El tradens debe, 'además,:tener ca-
pacidad para enajenar.(3). 
2. ° Es necesario que la cosa sea susceptible de ser ena-
jenada por parte del tradens, y en provecho del accipiens: 
hay ciertas cosas cuya enajenación esta prohibida,á su pro-
pietario (4): otras están fuera del comercio especial de de-
terminada persona (5). 
3.° Es necesaria una justa causa de tradición (6): se en-
tiende por justa causa de tradición, el consentimiento de 
las partes sobre la transmisión de la propiedad (7). Este 
consentimiento resultará casi siempre de un.acto ju ^idico, 
cuyo objeto sea llevar efecto una enajenación (8); pero 
puede también resultar de otras circunstancias (9). Siendo 
de esencia en là tradición el consentimiento de las partes 
sobre la etajenación, se sigue que no hay transmisión d'e 
la propiedad si las partes se hafi equivocado sobre la indi-
vidualidad de la cosa, es decir, si la tradición ha tenido por  ' 
pbjeto una cosa distinta de aquella que, para las partes,. 
había sido objeto del contrato (10). Otro tanto sucede si el. 
• 
(3) Cf. MAYNZ, I, § 191. 
§ 174—(1) D. h. t., L. 20, pr. i. f. cbn. con el principio. 
(2) I. h. t., § 42-43; I, 2, 8, quib. alie'n. lieet, § 1 initio. 
(8) I. eod., § 2 initio. —(4) I. eod., pr. in medio é i. f. 
(5) D. 18, 1, de contr. end.. L. 62, pr.—(6) D. h. t.,,L. 31, pr . 
(7) Cf. I. h. t., § 40 initio, y D. 44, 7, de O. et A ., L. 66.  
(8) D. h. t., L. 31, pr. —(9) D. h. t., L. 36 i. f.—Arg. I. 8,'27, de oblig.. 
quasi ex contr., § 8, cbn. con I, 4, 6, de action., § 14 initio. 
(10) Cf. D. 41, 2, de A. v. A. P., L. 34, pr. initio. 
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tradens ha cometido error respecto á la individualidad del 
accipiens, entregando la cosa á una persona distinta de 
aquella á quien él quería hacer la entrega (11). Por último, 
tampoco hay transmisión de propiedad si el representante 
del tradens ha entregado una cosa propia suya en la creen-
cia de que ésta era la cosa de su principal (12). En el pri-
mer caso el tradens no entendía enajenar la cosa entregada: 
en el segundo, no entendía enajenarla en provecho del ac-
cipiens: en el tercero, no quería transferir su propiedad. 
Los demás errores que puedan cometerse con motivo de la 
tradición son indiferentes, porque no excluyen el consen-
timiento de las partes sobre la transmisión de la pro-
piedad (13). 
4.° Es necesaria la transmisión de la posesión (14) á 
menos que el adquirente posea ya la cosa (15). 
§ 175. Efectos de la tradición. 
1.° La tradición, que reune todas las condiciones re-
queridas, transfiere al accipiens la propiedad de la cosa (1); 
pero sólo tal como pertenecía al tradens: porque no pode-
mos transmitir á otro más derechos que los que tenemos (2). 
2.° En caso de venta, la transmisión de la propiedad 
exige, independientemente de la tradición, el pago del pre-
cio; hasta entonces el vendedor conserva la propiedad de 
la cosa vendida, á título de garantía para el pago del pre-
cio (3). Esta regla deja de regir cuando no existe el moti-
vo de ella: si el comprador ha dado garantías ú obtenido 
un plazo para el pago del precio: en la primer hipótesis, el 
vendedor no tiene ya necesidad de garantía: en la segun-
da demuestra, al vender á crédito, que se fía de la solvabi-
lidad del comprador (4). 
(11) Arg. D. 12, 1, de reb. cred., L. 32, v18 non quia pecuniam tibi credi-
di,—hoc enim nisi inter consentientes fieri non potest, cbn. con el principio de 
la ley.—(12) D. h. t., L. 35.—(13) D. h. t., L. 36. 
(14) Cf. antes § 149, II.—(15) D. h. t., L. 21; § 1. 
§ 175—(1) D. h. t., L. 20, pr. in medio. —(2) D. h. t., L. 20, § 1 initio. 
(3) D. 18, 1, de contr. emt., L. 19 initio. —(4) L. 19 i. f., cit. 
1 
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176. De la tradición hecha por un no propietario. 
La tradición hecha por quien no es propietario, es natu-
ralmente ineficaz para transferir la propiedad (1). Si el ad-
quirente tiene buena fe, sólo podrá llegar á ser propietario 
por medio de la usucapión (2). Aparte de la ,usucapión, la 
adquisición se confirma de hecho cuando el autor de la tra-
dición adquiere después la propiedad de la cosa (3) ó cuan-
do el propietario viene á ser heredero del autor (4). 
Estas circunstancias no hacen al adquirente propieta-
rio; pero le hacen gozar de la misma protección que goza 
el propietario: 
1.° Por una parte, si el autor que ha llegado á ser pro-
pietario ó el propietario que ha llegado á ser heredero del 
autor reivindican contra el adquirente, son rechazados por 
la excepción de dolo; porque ellos están obligados, sea en 
su propio nombre, sea en su cualidad de heredero, á dejar al 
adquirente la pacífica posesión de la cosa (5). Lo mismo 
sucederá si el heredero de cualquiera de ellos ejercita la 
acción reivindicatoria (6). Si el que trata de reivindicar es 
un sucesor singular, es rechazado por la exceptio rei versdi-
tce et traditæ; esta excepción está fundada en el principio 
de que no podemos transmitir á otro más derechos que los 
que tenemos; el sucesor singular no puede reivindicar del 
adquirente, porque este derecho no pertenecía á su cau-
sante (7). La excepción de dolo y la exceptio rei venditæ et 
traditce, hacen, pues, imposible que se reivindique la cosa 
del adquirente que la posee. ' 
2. Por otra parte, si el adquirente ha perdido la pose- 
sión puede ejercitar la acción Publiciana y paralizar la ex-
ceptio dominii del pretendido propietario, sea por una réplica 
§ 176—(1) D. h. t., L. 20, pr. i. f, cbn. con el initio. 
(2) Cf. después T. I, § 177-189. 
(3) D. 21, 3, de exc. rei vend. et trad., L. 1, pr.—(4) D. eod., L. 1, § 1. 
(5) D. eod., L. 1, pr., y § 1.—(6) D. eod., L. 3, § 1. 
(7) D. eod., L. 3, § 1, cbn. con D. 44, 4, de doli exc., L. 4, § 32 initio é 
in medio. 
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de dolo, sea por una replicatio rei venditce et eradite, según 
la distinción establecida antes (8). 
3.° Los sucesores universales ó singulares del adqui-
rente gozan de los mismos derechos (9). 
4.° La excepción á la réplica rei venditæ et traditce, á 
pesar del nombre que lleva, se aplica á todas las enajena-
ciones válidas de la cosa; no está restringida solamente al 
caso de la venta (10). Se aplica lo mismo á la .s enajenacio-
nes por título gratuito que á las enajenaciones por título 
oneroso, bien que las primeras no dan lugar á la garantía 
en materia de reivindicación; el donante, como el vende-
dor, no puede reivindicar de la parte que ha contratado con 
él, y sus sucesores, aun los singulares, no pueden tampo-
co (11). Es, pues, erróneo sentar en esta materia el principio 
quern de evictione tenet actio, eundem agentem repellit exceptio. 
5.° Propiamente hablando, la excepción de dolo y la 
exceptio rei venditce et traditce tienen cada una su esfera 
propia; pero nuestis fuentes atribuyen á la segunda un 
sentido general (12)!: 
SECCION V.—DE LA USUCAFIÚN 
I, 2, 6, de usucapionibus et longi temporis possessionibus. 
D. 41, 3, de usurpationibus et usucapionibus. 
C. 7, 33, de prcescriptione longi temporis decem vel viginti annorum. 
UNTERHOLZNER, Die Lehre von der Verjâhrung durch fortgesetzten Besitz, 
Breslau, 1815. 
El mismo, elusführliche Entwickelung dergesammtenVerjiihrungslere, 2 vol. 
 y sobre todo, T. I, § 173-186, Leipzig, 1858, segunda edición, publicada 
después de la muerte del autor por SCHIRMER; primera edición de 1828. 
REINHARDT, Die usucapio und prescriptio des rámischen Rechts, § 1-108, 
Stuttgardt, 1832. 
HAMEAUX, Die usucapio und longi temporis prcescriptio, Giessen, 1835. 
I. Noción é historia. 
177. Noción de la usucapión. 
La usucapión es la adquisición de la propiedad por una 
(8) L 4, § 32 i. f., cit.—(9) D. 21, 3, de exc. rei vend. et trad., L. 3, pr. 
(10) Arg. D. 6, 2, de Public. act., L. 3, § 1.—(11) Arg. D. eod., 
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posesión continuada durante cierto tiempo yfacompañada 
 
de justo título y buena fe: usucapio est adjectio dominii per  
continuationem posesionis temporis lege definiti (1). Esta ad-
quisición de la propiedad fué designada en un principio 
 
por las palabras usus auctoritas (2) por usus et auctori-
tas (3). El usus es la posesión (4); la auctoritas es la protec-
ción legal concedida á la propiedad (5); el primer término 
 
indica el fundamento de la usucapión, el segundo indica el  
efecto de ella. Más adelante se usó de la palabra usucapio.  
178. De la usucapión ordinaria, del antiguo derecho civil. 
 
1.° Según los términos de la ley de las Doce Tablas, la 
 
usucapión era de dos años para los fundos territoriales y de 
 
un año para las demás cosas (1). Según el sentido literal  
de esta disposición, los edificios debieran usucapirse por sólo 
 
un año; pero como semejante distinción entre los fundos  
territoriales y los edificios no descansaba sobre motivo al-
guno, fueron sometidos unos y otros á la usucapión bie-
nal (1). La usucapión de las cosas corporales se fijó, pues,  
en dos años para los inmuebles y en un arlo para los  
muebles (2). En cuanto á los derechos, se usucapían por  
un año como comprendidos en las demás cosas de que ha-
blaba la ley de las Dude Tablas (3), salvo que, para las ser-
vidumbres, la usucapión era bienal ó anual, segtin que la 
 
servidumbre recaía sobre un inmueble ó sobre una cosa 
 
mueble (4).  
2.° La usucapión del antiguo derecho civil exigía el 
 
justo título y la buena fe (5).  
3.° La usucapión servía á la vez, para convertir una 
 
simple posesión en propiedad cuando se había adquirido 
 
una cosa de quien no es su propietario (6); y para convertir  
§ 177—(1) D. h. t., L. 3.—(2) Ctc., Topica 4.--(3) Ctc., pro Ccecina 19. 
(4) D. 50, 16, de V. S., L. 116 in medio.—(6) Cro , de off.  I, 12. 
§ 178—(1) Ctc. , Topica 4.—(2) Gero, II, 42. 
(3) Cf. después T. I, § 179 initio y T. II, § 611. 
(4) Cf. después T. II, § 226, II.—(6) GAYO, II, 43 i. f. cbn. con el prin-
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una propiedad natural en propiedad civil, cuando se había 
adquirido una res mancipî del propietario de ella, pero sin 
mancipación, ni cesión judicial (7). 
4.° El dominio de la usucapión estaba restringido en 
dos extremos importantes: la usucapión no se aplicaba ni á 
los extranjeros, ni á los fundos provinciales. Los extran-
jeros no podían invocarla, porque la usucapión era un modo 
de adquirir de derecho civil (8); el propietario podía, pues, 
reivindicar siempre contra un extranjero por larga que fue-
ra la posesión de este último: la ley le protegía indefinida-
mente: tal es el sentido de la regla adversus hostem teterna 
autoritas esto (9). En cuanto á los fundos provinciales, no 
podían ser usucapidos á causa de que no eran susceptibles 
de propiedad privada (10). 
179. De las usucapiones anormales del antiguo 
derecho civil. 
HUSCHK&, Zeitschrift far geschichtliche Rechtswissenschaft XIV, n.° VII, 
p. 145-273, Berlin, 1848. 
Las usucapiones anormales del antiguo derecho civil 
eran la usucapióntpro herede (1)*la usureceptio ex fiducia (2) 
y laDusureceptio ex prcediatura (3): las dos últimas, como lo 
indica su nombre, hacen recobrar una propiedad perdida. 
Las tres tienen la particularidad de no exigir justo título, 
ni buena fe (4). En virtud de otra derogación de la teoría 
general de la usucapión, la usureceptio ex fiducia, se reali-
zaba en el plazo de un año aun tratándose de inmuebles (5); 
la herencia se usucapía también por un año, porque se ad-
mitía, originariamente, que la usucapión recaía sobre el 
derecho de herencia, y se mantuvo el plazo de un año, 
(7) GAYO, II, 41. 
(8) GAYO, II, 65 i. f., Cf. antes § 167, I. — ( 9) Cic., de off . I, 12. 
(10) C. 7, 31, de usuc. transfor'na., L. un., pr. in medio. —Cf. antes 
§ 163, 1. ° 
§179—(1) GAYO, II, 52.—(2) GAYO, II, 59 —(3) GAYO, II, 61. 
(4) GAYO, II, 52, 59 y 61.—(5) GAYO, II, 59. 
. 
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aunque después se reconoció que la usucapión pro herede te-
nía por objeto los diversos bienes hereditarios considerados 
en particular (6): la usureceptio ex prcediatura se realizaba 
por el lapso de dos años ó de uno, según que se trataba de 
inmuebles ó de muebles (7). 
I. De la usucapión pro herede.-1.° Es probable que la 
usucapión pro herede se introdujera en consideración á los 
cognados; éstos no eran llamados á. la herencia abintestato, 
ni aun en defecto de agnados: la usucapión pro herede lle-
naba esta laguna: proporcionaba á los cognados un medio 
fácil de adquirir la sucesión en defecto de agnados. En-
tendida así, la institución pierde su carácter anormal: de 
hecho los cognados tenían un justo título y buena fe (8). 
Se sostiene, por hábito, que la usucapión pro herede tenía 
por objeto impulsar las personas llamadas á una sucesión, 
á aceptarla lo más pronto posible en interés de los sacra de 
familia y de los acreedores hereditarios (9): mas para llegar 
á este resultado, no era necesario atribuir la sucesión á sim-
ples poseedores: bastaba con excluir los llamados que no 
se decidían á, la aceptación dentro de cierto plazo. Menos 
puede decirse que la, herencia yacente estaba considerada 
como cosa sin dueño (10); porque entonces se la hubiera ad-
quirido por simple ocupación. 
2." La usucapión de mala fe pro herede fué abrogada, 
parte por un senado-consulto de Adriano, parte por otro de 
Marco Aurelio. El primero decidió que el poseedor de mala 
fe de una herencia, no podría ya oponer la usucapión al 
verdadero heredero (11). El segundo, imponiendo una pena 
criminal contra los usurpadores de bienes hereditarios (12), 
privo á la usucapión pro herede de su eficacia, aun con re-
lación á tercero. 
1I. De la usureceptio ex fducia.—La usureceptio ex fiducia 
(6) GAYO, II, 52-53 —(7) Cf. GAYO, 1I, 61. 
(8' Cf. HIISCIIKE, I, c., p. 157-158, y 176-177. 
(9) GAYO. II, 55.—De esta opinión SELL, I, e., § 44, y N owa, I, § 146, 1. 
ti°) Arg. D. I, 8, de divis. rer., L. 1, pr. in medio. —Esta ea la explica- 
ción dada por MsYxz, T. I, § 196, D. 1. 0 , y T. III § 443 initio, y nota 6. 
(11) GAYO, II , 57.—(12) D. 47, 19, expil. heredit., L. 1. 
T 
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es la usucapión por la cual se recobraba la propiedad de 
una cosa enajenada con un pacto de confianza, es decir, 
con la condición de devolverla, llegada cierta eventuali-
dad (13). La posesión anual hacía aquí las veces de una re-
trodación regular de la cosa. El derecho de Justiniano no 
conoce ya esta usucapión anormal. 
III. De la usureceptio ex prcediatura.— La usureceptio ex 
prcediatura es la usucapión por la cual se recobraba la  pro-
piedad de una cosa empeñada al Estado y vendida por 
éste (14). La venta hecha por el Estado se llamaba prcedia-
turce, porque ella tenia por objeto, con mayor frecuencia, 
los inmuebles, los prcedia (15). Esta usucapión desapareció 
también. 
180. Derecho pretorio. 
Al lado de la usucapión, el pretor estableció la prescrip-
ción de largo tiempo, la præscriptio longi temporis, sobre 
todo en consideración á, los extranjeros y á lo y fundos pro-
vinciales, á los cuales era inaplicable la usucapión. Se se-
paran estas dos instituciones en los puntos siguientes: 
1.° La prescripción de largo tiempo se aplicaba, tanto á 
los extranjeros como á los ciudadanos romanos. 
2.° Se realizaba tanto en los fundos itálicos, como en 
los fundos provinciales: mas no se extendió á las cosas mue-
bles hasta el principio del reinado de Caracalla (1). 
3.° Se realizaba por el lapso de diez ó de veinte años, se-
gún que las partes estaban presentes ó ausentes (2), es,de-
cir, domiciliadas en la misma provincia ó en provincias dis-
tintas (3). 
4.° Originariamente no formaba más que una prescrip-
ción extintiva de la acción reivindicatoria: el poseedor por 
largo tiempo podia rechazar al propietario reivindicante (4): 
(13) GAYO, II, 69 y 60 initio. —Cf. despuós T. I, § 254, y T. II, 368, 1. ° 
(14) GAYO, II, 61.—(15) Cf. GAYO, II, 61 i. f. 
§ 180—(1) D. 44, 3, de div. tenapor. prcescr., L. 9.—(2) PeuLo, V, 2, § 3. 
(3) C. h. t., L. 12, § 1 cbn: con el principio. 
(4) D. 44, 3, de div. tempor. prtescr., L. 12.--Cf. antes § 106, 1. 
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• 
pero no tenía la propiedad de la cosa; y, por tanto, si  
perdía la posesión de ella, no era admitido para reivindi-
carla: por el contrario, el dueño de la cosa era quien reco-
braba entonces el libre ejercicio de la acción reivindicato-
ria. Mas la prescripción de largo tiempo no tardó en llegar  
A ser una prescripción adquisitiva de la propiedad: el po-
seedor de largo tiempo fué considerado como propietario 
 
natural, y obtuvo una reivindicación útil.(5).  
5.° A diferencia de la usucapión (6), la prescripción de  
largo tiempo podría ser opuesta á los que tenían un derecho  
real sobre la cosa (7): bajo este aspecto era más ventajosa  
que la usucapión.  
§ 181. Reformas de Justiniano. 
1.° Justiniano comenzó por refundir en una sola insti-
tución la usucapion de la ley de las Doce Tablas y la pres-
cripción de largo tiempo (1); de aquí la usucapión ordinaria  
del derecho nuevo, que es aplicable á los extranjeros y á  
los fundos provinciales (1); pero tiene el carácter de la an-
tigua usucapión inós bien que el de la prescripción de largo  
tiempo: ya lo prueba su nombre de usucapión (2). De aquí  
se sigue, que en los casos en que estas dos instituciones  
estaban regidas por reglas diferentes, sin que Justiniano se  
haya decidido por la regla que debe aplicarse en derecho  
nuevo, hay que dar la preferencia â la regla de la antigua  
usucapión (3).  
(5) C. 7, 39, de prtescr. XXX v. XL ann., L. 8 pr. i. f. cbn. con el prin— 
cipio. 
(6) D. h. t., L. 44, § 6.—(7) C. 7, 36, si adv. credit. præscr. oppon.,  
L. 1 initio. 
§ 181—(1) I. h. t., pr. i. f. 
(2) Arg. C. 7, 31, de usucapione transformanda, Rúbrica y L. un., § 1. 
—De esta opinión UNTERHOLNER. Gesammte Verjiihracngslehre II, § 173, 
I y II, PUCHTA, Pond. § 155 i. f. y Vorles. I. eod, DE SAVIGNY, System. VI ,  
§ 261, II, p. 69, SELL, I. C., § 22, p 126 -127 y nota de la pág. 127 y VAN—  
GEROW, I, § 316. Anm. —En contra HAMEAUX, I. c.. § 9-16, wINDSCHEID, I, 
§ 175 i. f., y nota 3, y NAMUR, I, § 149, 2.—Cf. REINHARDT, 1. C., § 106, 
y MAYNZ, I, § 198 in medio. —(3) Cf. despuós T. I, § 188. 
^ 	 1 	 ^ 
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2.° Justiniano creó, además, una usucapión extraordi-
naria: esta no es otra cosa que la præscriptio longissimi tern-
poris del Bajo Imperio (4) elevada al rango de prescripción 
adquisitiva mediante la condición de la buena fe (5). 
II. Do la usucapión ordinaria del derecho nuevo. 
 
182. De sus condiciones en general. 
 
La usucapión ordinaria del derecho nuevo exige las  
condiciones siguientes:  
1.° Una cosa susceptible de usucapión (§ 183). 
 
2.° Una posesión á título de propietario, porque se trata 
 
de adquirir la propiedad por la vía de la posesión (1). Los 
 
poseedores jurídicos distintos del poseedor á. título de pro-
pietario usucapen para su causante: ellos tienen sólo la 
posesión ad interdicta; el causante tiene la posesión ad  
usucapionem (2). 
3.° La posesión debe descansar sobre un justo títu-
lo (5 184).  
4.° Debe ser de buena fe (§ 185). 
5.° Debe prolongarse durante el plazo legal (5 186). 
6.° Por último, la usucapión debe ser continua (§ 187). 
183. De las cosas susceptibles de usucapión. 
En general pueden ser usucapidas todas las cosas que 
están en el comercio (1). No son susceptibles de usucapión: 
1.° Las cosas que la ley prohibe enajenar, y las que no 
permite que se enajenen sino en cierta forma y bajo ciertas 
condiciones, si estas formas y condiciones no se han obser-
vado: la prohibición de usucapión es una sanción de la 
prohibición de enajenar (2). Indicaremos después las cosas 
• que se encuentran en este caso (3). 
(4) Cf. antes § 106, I i. f.—(5) C. h. t., L. 8, § 1 initio cbn. con el pr. 
§ 182—(1) Cf. D. h. t., L. 25.—(2) D. h. t., L. 13, pr., cbn. con L. 16  
in medio. 
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2.° Las cosas robadas, en virtud de la ley de las Doce 
Tablas y de una ley Atinia, dada hacia el áño 200 antes 
de J. C. (4). Esta prohibición significa que las cosas roba- 
das no pueden ser usucapidas por un tercero, adquirente 
de buena fe: en cuanto al ladrón, la usucapión es imposible 
• porque él no tiene ni justo titulo, ni buena fe: con relación 
á él no era'necesaria una prohibición especial de usuca-
pip la cosa robada (5). Como consecuencia de la prohibición 
de usucapir los objetos robados, la usucapión de las cosas 
muebles es rara vez posible; porque si el propietario de 
una cosa mueble pierde la posesión de ella sin haber hecho 
de ella tradición ó abandono, es casi siempre á causa 
• de un robo (6): esta regla no es, sin embargo, absoluta (7). 
La usucapión de una cosa robada llega á ser posible des-
pués que el propietario ha recobrado la posesión de ella 
reconociéndola por suya: en este caso queda borrado el 
vicio' del robo (8); pero es necesario que el robado reconoz-
ca su cosa; si no, el vicio subsiste (9). 
3.° Las cosas de que el propietario ha sido despojado 
por violencia (10). 
4.° Las cosas dadas á un funcionario público con objeto 
de corromperle (11). 
5.° Los inmuebles enajenados por un poseedor de mala 
fe sin noticia del propietario (12). En cuanto á la enajena-
ción de mala fe de una cosa mueble , constituye un 
robo" (13). 
6.° Los bienes del Estado (14), del emperador (15) y de 
las ciudades (16). y 
7.° Los inmuebles de los establecimientos de utilidad 
pública (17). 
(4) I. h. t., § 2 in metlio: 	 , 
,(5) I. h. t., § 3 initio é in medio. —(6) § 3 i. f., cit.' 
(7) I. h. t., § 4-5.—(8) I. h. t., § 8.—(9) D. h. t., L. § 12. 
(10) I. h. t., § 2 initio é i,'f., y § 3 initio. 
(11) D. 48, 11, de lege Julia repet., L. 8, pr., y § 1 i. f.—(12) Nov. 
119, c. .7.—(13) I. h. t , § 3 i. f.—(14) I. h. t., § 9 initio. 
(15) C. 7, 38, ne rei domin. vind., L. 1, L. 3.—(16) D. h. t., L. 9. 
(17) Nov. 131,'c.6.  
e 
	 L 
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§ 184. Del justo título. 
1.° El justo titulo en materia de usucapión (justus titu-
lus) es un acto jurídico que tiene por objeto hacer adqui-
rir la propiedad, pero que no ha producido este efecto á 
causa de un vicio, cuya ignorancia por parte del adquiren-
te era excusable. Por ejemplo: cuando el causante no era 
propietario (1) y en los diversos casos de nulidad del títu-
lo (2); pero es necesario que el adquirente haya ignorado 
el vicio del título, y que su error sea excusable (3). No se 
tiene consideración sino al error de hecho, puesto que se 
trata de realizar una ganancia (4). Suponiendo un error 
excusable, puede usucapirse aun sobre el fundamento de 
un título putativo; es decir, de un título que no existe 
sino en el pensamiento ó en la creencia del poseedor (5). 
2.° De estas observaciones se sigue que hay tantos tí-
tulos de usucapión como actos jurídicos que tienen por ob-
jeto hacer adquirir la pr4 ifdadLos principales de estos 
títulos son, los títulos Sp emtore (6), Pro donato (7), pro 
dote . (8), pro herede (9), pro legato (10), pro . l`uito (11), pro 
derelicio (12), y el título pro suo, en el cual se comprenden 
todos los títulos desprovistos de un nombre particular (13). 
En cuanto á la usucapión pro herede, tiene efecto cuando 
sin ser heredero, se posee una sucesión en calidad de 
tal (14). Si el que realmente es heredero posee como bienes 
hereditarios cosas que no pertenecían á su causante, hay 
que distinguir tres hipótesis.(Tuando el causante poseía 
ad usucapionem, el heredero continúa la usucapión con el 
§ 184-(1) D. 41, 8, pro leg., L. 4 initio. 
(2) D. 41, 4, pro emt., L. 2, § 15.-D. 41, 8, pro leg., L. 9. 
(3) Cf. antes § 74, I, 3.°-(4) D. h. t., L. 31, pr.-Cf antes § 74 i. f. 
(5) D. 41, 4, pro emt., L. 11.-(6) D. 41, 4, pro emtore. 
(7) D. 41, 6, pro donato.-(8) D. 41, 9, pro dote.-(9) D. 41, 5, pro he-
rede. 
(10) D. 41, 8, pro legato.-(11) D. h. t., L. 46.-(12) D. 41, 7, pro de-
relicto. 
(13) D. 41, 10. pro suo, L. 5, pr., L. 2; D. h. t., L. 17. 
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mismo titulo que aquél; porque continúa la posesión del 
causante como continúa su persona (15);.°Por el mismo mo-
tivo la usucapión será imposible por parte del heredero 
cuando su causante sólo tenía la posesión ad interdicta (16), 
ó la simple detención de la cosa (17) .fiabrá, en fin, usu-
capit n pro suo si el heredero posee como bien hereditario 
una posa que su causante no poseía de ninguna manera; 
esta usucapio no es una usucapión pro herede, puesto que 
la cosa usucapida no tiene nada de común Coll la heren-
cia (18). 
185. De la buena fe. 
1.° La buena fe consiste en la convicción de que se es 
propietario de la cosa poseída (1). Esta convicción, y con 
ella la buena fe, son excluidas por cualquier duda que sur-
ja referente á la propiedad (2). De aqui resulta que si hay 
la creencia de ser propietario de una parte de una cosa, no 
se puede usucapir esta parte sino en tanto que de ella se 
tiene una noción precisa; en defecto de esa noción, toda 
usucapión es imposible (3). 
2.° La Luena fe se presume hasta que se prueba lo con-
trario, porque ella constituye la regla (4). 
3.° La buena fe se requiere sólo al comienzo de la po-
sesión; la mala fe que sobreviene después no impide la usu-
capión; mala fides superveniens non noset (5). Esta regla no 
está fundada en razón; por ella adquiere la propiedad un 
poseedor de mala fe, en tanto que la buena fe es una con-
dición esencial de la usucapión. En virtud de una disposi-
ción especial que no se explica de otro modo, el comprador 
• 
(15) Arg. D. 41, 4 . pro emt., L. 2, § 19 initio. 
(16) I. h. t., § 12 in medio cbn. con el principio. 
(17) Arg. D. 41, 2, de A ., v. A . P., L. 3, § 19, L. 19, § 1 initio. 
(18) Cf. 41, 6, pro hered., L. 3. 
 185—(1)  D. 18, 1, de contr. emt., L. 27 initio. —(2) D. h. t., L. 32, § 1. 
(3) D. 41, 4, pro emt., L. 4, pr., L. 6, § 1. 
(4) C. 8, 45, de evict., L. 30. 
(5) C. 7, 31, de uszac. transform.,, L. un., § 3. 
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debe; paró poder usucapir, tener buena fe, no sólo en la 
época de la tradición, sino también en el momento de la 
venta (6). 
4.° Cuando se adquiere la posesión por medio de repre-
sentante, la usucapión Comienza sólo después que el man-
dante ha tenido conocimiento de la aprehensión hecha por 
el mandatario (7); y en el caso de una gestión de negocios, 
después de la ratificación de aquélla (8); sólo entonces es 
cuando el adquirente puede estar convencido de su dere-
cho de propiedad. Naturalmente que hay que referirse á la 
convicción del principal; la del representante no hay para 
qué tomarla en consideración (9). Hay que separarse de 
estas reglas cuando la posesión ha sido adquirida por una 
persona sometida á la potestad del principal, con ocasión 
de la administración de un peculio que le ha sido confiado 
por su jefe; en este caso la usucapión comienza desde el 
instante de la aprehensión (10) y hay que referirse á la 
convicción del representante, puesto que sólo ésta existe al 
principio de la usucapión (11). 
186. Del plazo de la usucapión. 
I. El plazo de la usucapión es de tres años para los 
muebles, de diez entre presentes y de veinte entre ausen-
tes para los inmuebles (1). La usucapión de los inmuebles, 
se realiza entre presentes si el propietario y el poseedor del 
fundo están domiciliados en la misma provincia; y entre 
ausentes si tienen sus domicilios en provincias distintas (2). 
Si han estado en parte presentes y en parte ausentes, dos 
años de ausencia equivalen á un año de presencia (3). El 
plazo de la usucapión.es más corto para los muebles que 
para los inmuebles, porque la usucapión tiende á fijar la 
(6) D. 41, 4, pro etnt., L. 2, pr. i. f.—(7) C. 7, 32, de acg. et retin. 
poss., L. 1. 
(8) Arg. D. 41, 2, de A ., v. A . P., L. 42, § 1 i. f. cbn. con el initio. 
• 
	
	 (9) D. 41, 4, pro end., L. 2, § 12 initio. —(10) D. eod., L. 2, § 11 initio. 
(11) D. eod., L. 2, § 12 in medio é i. f. 
§ 186—(1) I. h. t., pr. i. f.—(2) C. h . t., L. 12, § 1 ebb. cou el pr. 
(3) Nov. 119, c. 8 initio. 
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propiedad (4 ; ahora bien, circulando los muebles en el co-
mercio más rápidamente que los inmuebles, importaba tam-
bién fijar más pronto la propiedad de aquellos. El plazo de 
la usucapión de los inmuebles se ha extendido de diez á 
veinte años, si el propietario tiene su domicilio en otra pro-
vincia, á causa de que le es más difícil prevenir la usu-
capión. 
II. La posesión, durante el plazo mencionado, no es 
preciso que sea una posesión personal; podemos añadir á 
nuestra posesión la de nuestros causantes (5), con tal que, 
en el intervalo, la cosa no haya sido poseída por un terce-
ro; cuando esto ocurre, la usucapión comenzada por el cau-
sante queda interrumpida y, por consiguiente, no efectua-
da (6). Nuestras fuentes llaman á esta confluencia de po-
sesiones accessio possessionis vel temporis. Está sometida á 
distintas reglas según que se trata de una sucesión por tí-
tulo universal ó de una sucesión por título singular; ejem-
plo de la primera especie es el caso de la herencia; de la se-
gunda, el caso de venta. 
1. 0 La posesión del heredero se considera ser una con la 
del difunto, porque el difunto y el heredero forman una 
sola persona. De donde se sigue que la posesión del difun-
to pasa al heredero, tal como ella es; sólo se tiene en cuen-
ta esa posesión del difunto; se hace abstracción de la del 
heredero. Si el difunto poseía de buena fe, el heredero pue-
de unir las dos posesiones, aun cuando él posea de mala fe; 
la mala fe subsiguiente del difunto no hubiera impedido la 
usucapión (7); la mala fe del heredero no debe tampoco im-
pedirla, puesto que su posesión no es más que una conti-
nuación de la del difunto (8); además, el heredero puede 
prevalerse de la posesión de la herencia yacente (9), y est a . 
posesión puede también realizar la usucapión (10). Si el di-
funto poseía de mala fe, el heredero, . aun cuando poseyera 
(4) Cf. antes § 92 1.° 
(5) C. 7, 31, de usuc. transfor., L. un., § 3 initio. —(6) D. h. t., L. 20. 
(7) Cf. antes § 185, 3. ° —(8) I. h. t. § 12 initio. 
(9) D. h., t , L. 31, § 6. —(10) D. h. t., L. 40. 
t!! 
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de buena fe, no podía invocar, ni la posesión de su causan-
te, ni la suya propia; es imposible por su parte toda usuca-
pión, como lo hubiera sido por parte de su causante, si des-
pués de comenzada la usucapión hubiera poseído de buena 
fe; jurídicamente su posesión es de tan mala fe como la del 
difunto (11). 
2.° Por el contrario: la posesión del comprador es dis-
tinta de la del vendedor, porque el comprador no continúa 
la persona del vendedor. Por consecuencia, la acumulación 
de posesiones exige que ambos posean de buena fe. Si sólo 
el vendedor posee de buena fe, no es posible la usucapión; 
la, posesión del vendedor se pierde por una especie de inte-
rrupción producida por la mala fe del comprador (12). Si sólo 
el comprador posée de buena fe, puede comenzar una usu-
capión en su propio nombre (13). 
187. De la continuidad de la usucapión. 
-Los principios generales sobre la interrupción de la 
prescripción han sido expuestos en 
 otro lugar (1). Bastará 
agregar aquí algunas observaciones: 
1.a La interrupción anula la usucapión y obliga á co-
menzar una nueva usucapión sometida á todas las condi-
ciones ordinarias, y sobre todo á las del plazo y la buena 
fe inicial. De aquí se sigue que si el poseedor ha llegado á 
serlo de mala fe después de comenzada la primera usuca-
pión, esta circunstancia, que no impedía la continuación 
de la usucapión, se opondrá al comienzo de otra nueva (2). 
2.a Hay interrupción natural (usurpatio) cuando se pier-
de la posesión de la cosa que se estaba en vías de usucapir; 
importa poco de qué manera se la pierda (3), ni tampoco 
que el autor de la desposesión sea el propietario de la cosa 
ó un tercero; porque aun la desposesión por un tercero pri-
va á la usucapión de su base esencial, la posesión (4). 
(11) I. h. t., § 12 in medio. —(12) D. 41, 4, pro end., L. 2, § 17. 
(13) D. 41, 3, de div. tempor. proeser., 1.. 5, pr. 
§ 187—(1) § 94, II.—(2) D. h  t.. L. 15, § 2. —(3) D. h. t., L. 5 initio. 
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188. Efectos de la usucapión. » 
1.° La usucapión, aun cuando sea un modo de adquirir 
originario, no hace adquirir la propiedad sino tal y como 
ella pertenecía al antiguo dueño de la cosa. Los derechos 
reales que la gravaban continúan subsistiendo (1). Ellos 
deben prescribirse separadamente según las reglas que les 
 son propias (2). La razón es que la usucapión de la cosa se 
realiza contra el propietario: con relación á las demás per-
sonas, es una res inter alios acta. 
2.° Tal era el principio seguido en la usucapión de la 
ley de las Doce Tablas (3); se observaba un principio con-
trario en la prescripción de largo tiempo (4). El primero 
debe considerarse como el del Derecho de Justiniano, por-
que la nueva usucapión tiene el mismo carácter que la an- 
tigua (5). 
III. De la usucapión extraordinaria del derecha nuevo: § 189. 
C. 7, 39, de præscriptione XXX vel XL annorum. 
1.° La usucapión extraordinaria es mis favorable que 
la usucapión ordinaria bajo dos aspectos. En primer lugar 
se aplica á todas las cosas que están en el comercio (1), á 
excepción de algunas sobre que recae una prohibición de 
enajenar; estas son los bienes de los impúberos (2), de los 
locos (3), de los mentecatos (3) y de los pródigos interdic-
tos (3), los bienes adventicios de los hijos bajo potestad (4) 
§ 188—(1) D. h. t., L. 44, § 5. 
(2) Cf. después T. I, § 217, 8. 0 , § 219, § 252 y § 282, 7. °—(3) D. h. t., 
L. 44, § 5.—(4) C. 7, 36, si adv. credit. prcescr. oppon., L. 1 initio. 
(5) Cf. antes § .181, 1.0 , y de esta opinión UNTERHOLZNER, Gesammte 
Verjiihrungslehre II, § 217 initio y 249 initio, SELL, I. e., § 63 i. f., VANGE-
Row, I, § 324, Anm., y MAYNZ, I, § 201. 
§ 189 —(t) Arg. C. h. t., L. 8, § 1.—(2) C. h. t., L. 3, § 1 i. f. 
(3) Arg. rubrica D. 27, 0, de rebus eorum, qui sub tutela vel cura cunt, 
sine decreto non alienandis, ebn. con D. 50, 16, de V. S., L. 28, pr. initio. 
(4) C. 7, 40, de ann. except., L. 1, § 2. 
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y los inmuebles dotales de la mujer casada (5). Además, la 
usucapión extraordinaria no exige justo titulo: basta la 
buena fe (6): puede, pues, usucapirse extraordinariamente 
fundado en un titulo vicioso ó putativo, aunque el error en 
cuanto á la invalidez ó en cuanto á la existencia del título 
sea inexcusable (7); también se está dispensado de la prue-
ba de un justo titulo realmente existente: esta prueba es 
difícil, sobre todo por la multitud de cosas muebles que 
cada cual tiene en su patrimonio, sin que pueda precisar el 
origen de ellas. 
2.° Pero la usucapión extraordinaria se verifica por el 
lapso de treinta años, tanto para los muebles como para los 
inmuebles (8). Este plazo se extiende á cuarenta años para 
las cosas litigiosas enajenadas por una de las partes liti-
gantes (9), para los bienes del Estado (10) y del empera-
dor (11) y para los inmuebles de los establecimientos de 
utilidad pública (12). 
3.° Según lo dicho, es fácil de determinar el papel de la 
usucapión extraordinaria: se recurrirá á ella cuando se 
trate de aquellas cosas que sólo admitan esta usucapión, y 
no la ordinaria (13): se la invocará. sobre todo con el objeto 
de sustraerse á la condición del justo título (14). Fuera de 
estos dos casos, no tiene utilidad en razón al plazo de trein-
ta años. 
SECCION VI.—De La ACOESróx 
§ 190. Noción y división. 
I. Hay adquisición de propiedad por accesión (accessio) 
cuando á una cosa viene á unirse otra cosa accesoria. Esta 
(5) C. 5, 12, de jure dot., L. 30, v1fl Omnis autem temporalis exceptio..... 
(6) C. h. t., L. 8, § 1.—(7) Cf. antes § 184, 1.° 
(8; C. h. t., L. 8, § 1 cbn. con L. 3, pr. initio. —(9) C. h. t., L. 9. 
(10) Arg. C. 11, 61, de fund. patrimon., L. 14.—(11) L. 14 cit. 
(12) Nov. 131, c. 6. 
(13) Cf. antes § 183 y el n.° 1 del presente párrafo. 
(14) Cf. antes § 184, 1.°, y el n. ° 1 del presente párrafo. 
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adquisición se funda en el principio de que lo accesorio si-
gue siempre la condición de lo principal (1). Exige las con-
diciones siguientes: 
1.° Dos cosas que pertenezcan á propietarios distintos;. 
porque si no, no hay cambio de propietario (1). 
2.° Las dos cosas deben estar combinadas de manera . 
que conserven su individualidad respectiva; si esta in-
dividualidad desaparece, hay especificación (2) á confu-
sión (3). 
II. La accesión es natural ó artificial, según que resul-
ta de un accidente ó de un acto de uno de los propietarios;. 
la accesión artificial da origen á ciertos derechos en favor 
de la parte que pierde la cosa. 
§ 191. De la accesión natural. 
La accesión natural comprende el aluvión, la avulsión, . 
el cauce abandonado de un río, la isla nacida en un río y 
los hijos de la esclava: de esta última especie hemos trata-
do ya (1). 
I. Del aluvión. — El aluvión (alluvio) es el crecimiento 
que se opera en los predios ribereños a consecuencia de la 
acción lenta y sucesiva de las aguas : alluvio est, quod ita 
paulatim adjicitur, ut intelligere non possimus, quantum quo-
quo momento temporis adjiciatur (2). El aluvión es un acre-
centamiento insensible que sólo se revela después de cier-
to tiempo (3); la baja de las aguas en un río ó en un lago 
no es un aluvión porque no producen ningún acrecenta-
miento (4). 
II. De la avulsión.
— La avulsión es el acrecentamiento 
que se opera en los fundos ribereños á consecuencia de la 
acción violenta de las aguas, cuando una pieza de tierra ó 
árboles que han sido arrojados sobre un predio inferior con- 
§190—(1) I. h. t., § 29 initio.
—(2) I. h. t., § 25.—(3) I. h. t., § 27. 
§191—(1) §62,I,6.° 
(2) D. h. t., L. 7, § 1 i. f.—(3) I. h. t., § 20 in medio. 
(4) D. h. t., L. 12, pr. 
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cluyen por incorporarse á él (5). La avulsión se separa de 
la aluvión en que es el efecto de una acción súbita de las 
aguas: no produce la propiedad de la tierra .. y de Tos árbo-
les arrastrados sino después de haberse confundido con la 
heredad inferior; se produce esta confusión en cuanto á los 
árboles, cuando han arraigado (5). 
III. Del cauce abandonado de un río.-1.° Cuando un río 
público (6) abandona su cauce, éste es adquirido por los 
propietarios ribereños: cada cual adquiere la parte del cau-
ce que da frente á su fundo hasta el medio del rio (7); en 
cuanto al nuevo cauce, viene á ser propiedad del Esta-
do (8). En rigor, el cauce abandonado debería pertenecer al 
Estado, que es el propietario del río: pero como el nuevo 
cauce se forma las más veces á expensas de los predios ri-
bereños, se les concede el cauce antiguo á título de com-
pensación. No hay que decir que esta regla no es aplicable 
á un terreno abandonado por las aguas después de una 
inundación pasajera (9). 
2.° Se siguen las mismas reglas si el río abandona su 
segundo cauce para volver al primero ó para correr por un 
tercero: el cauce abandonado en segundo lugar se divide 
entre los ribereños; el nuevo viene á ser propiedad del Es-
tado (10). Sin embargo, si en su primer mutación de cauce 
el rio ha invadido una heredad entera, de tal modo que el 
antiguo propietario no haya conservado nada que le dé de-
recho á participar de la partición del segundo cauce, se le 
devuelve por equidad su antiguo fundo (11). 
IV. De la isla nacida en nn río.-1.° La isla que nace 
en un río público (12) pertenece igualmente á los propieta-
rios ribereños: cada uno de ellos obtiene la parte de la isla 
que está frente á su fundo, hasta el medio del río; si la isla 
se ha formado en un lado del rio, sin tocar al medio, sólo 
(5) I. h. t., § 21.—(6) Cf. antes § 60, I, A, 2.° 
(7) I. h. t., § 23 initio. —(8) § 23 in medio, cit.—(9) I. h t., § 24. 
(10) I. h. t., § 23 i. f. 
(11) D. h. t., L. 7, § 6 i. f.—De esta opinión GŒscnEN, 1I (1), § 270, III 
i. f.—En contra SELL, 1. c. § 68 i. f., y nota de la página 261. 
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los ribereños de este lado toman parte en la división de 
 la 
 isla (13). Según derecho estricto, la isla debería pertenecer 
al Estado como un accesorio del río: pero se ha considera-
do que los ribereños sufren casi siempre con la formación 
de la isla: el río se ensancha en perjuicio suyo. 
2.° La regla enunciada no se aplica á las islas flotantes, 
es decir, á las islas que no se adhieren al lecho del río: es-
tas islas son propiedad del Estado (14). Tampoco se aplica 
al terreno transformado en isla por la bifurcación del río en 
dos brazos que se unen más abajo: este terreno continúa 
siendo de su propietario (15). 
102. De la accesión artificial. 
La accesión artificial comprende, entre otras, las cons-
trucciones, las plantaciones, el tesoro, por la mitad perte-
neciente al propietario del fundo donde ha sido descubier-
to (1), la soldadura, la escritura y la pintura. Cuando esta 
accesión se opera de mueble á mueble, los modernos la lla-
man adjunción. 
1.° De las construcciones y plantaciones. — El propietario 
de un terreno adquiere las construcciones y plantaciones 
hechas por el mismo con materiales y plantas ajenas: y las 
que son hechas por un tercero con sus materiales y plan-
tas, con tal que los árboles hayan arraigado en el suelo: 
porque las construcciones y plantaciones son accesorios del 
suelo: superficies semper solo cedit (2). De aquí se sigue que el 
árbol plantado en el límite de dos fondos pertenece á los 
dos vecinos, á cada uno por la parte determinada que cae 
encima de su terreno (3). Si el árbol llega á ser quitado de 
aquel'punto, la propiedad determinada de que era objeto, 
no teniendo ya punto fijo, se convierte en una propiedad 
(13) I. h. t., § 22 in medio. 
(14) D. h. t., L. 66, § 2.—(15) I. h. t., § 22 i. f. 
§ 102—(1) Cf. antes § 169. 
(2) I. h. t., § 29 initio, 30 initio y 31 initio. 
(3) D. 10, 3, comm. divid., L. 19 pr. initio. 
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pro iñdiviso: los dos vecinos se convierten en copropietarios 
del árbol, en proporción á la parte determinada que les per-
tenecía antes (4). Lo mismo ocurre con el árbol que, plan-
tado en un fundo, se desarrolla de modo que traspasa los 11-
mites y extiende sus ramas sobre dos heredades (5); pero la 
circunstancia de que este árbol introduzca simplemente 
raíces en el fundo vecino, no es atributiva de propiedad; el 
árbol queda accesorio exclusivo del fundo en donde él sale 
de la tierra y continúa perteneciendo en totalidad al pro-
pietario de este fundo (6). 
2.° .De la soldadura.—E1 propietario de una cosa adquie-
re la cosa ajena cuando ésta está soldada accesoriamente á 
la suya (7), de una manera directa o por otra intermedia-
ria (8). Nuestras fuentes llaman á la soldadura directa fe-
rruminatio y á la soldadura por medio del plomo adplum-
batio (9). 
3.° De la escritura y de la pintura.—La escritura hecha 
en las tabletas ó en el pergamino ajeno, viene á ser propie-
dad del dueño de las tabletas ó del pergamino: porque la 
escritura es el accesorio de las tabletas O del pergamino (10). 
La lógica impondría igualmente que el dueño de la tabla ó 
de la tela lo fuese también del cuadro pintado en ellas: la obra 
del pintor es accesoria, puesto que no podría existir sin la 
tabla ó sin la tela (11); esta opinión no fué admitida por 
todos los jurisconsultos romanos; pero parece haber domi-
nado entre ellos (12): Justiniano, en consideración á la im-
portancia de la pintura, concedió el cuadro al pintor (13). 
(4) L. 19, pr. in medio, cit . 
(6) D. h. t., L. 7, § 13 i. f., Os Et ideo 	 , L. 8, pr. Tal es el sentido de 
esta ley (SELL, 1, c., § 70, I initio y nota de la pág. 264; NAMIIB, I, § 138, 6).-
(6) D. 47, 7, arbor furtiva cæs., L. 6, § 2 i. f. 
(7) D. 6, 1, de rei vied., L. 23, § 2.—(8) D. h. t., L. 27, pr. i. f. 
(9) D. 6, 1, de rei vied., L. 23 § 6 in medio.— (10) I. h. t., § 33 initio. 
(11) D. 6, 1, de rei vied., L. 23 § 3. 
(12) D. 6, 1, de rei vied., L. 23, § 3; Cf. GAYO, II, 78 initio. 
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§ 193. Efectos de la accesión. 
La accesión hace que la cosa accesoria sea adquirida por 
el dueño de la cosa principal. Pero esta accesión no siem-
pre tiene un carácter definitivo cuando la accesión es arti-
ficial; es necesario tener en cuenta si la separación es ó no 
posible. 
1.° Si l a separación es posible puede ser pedida por el 
dueño de la cosa accesoria (1), en el caso de que no haya 
sido él el autor de la combinación: en otro caso 6, él le toca 
sufrir las consecuencias de su acto (2). Se persigue la se-
paración por la acción ad exhibendum; la exhibición exige 
una separación previa (3). Obtenida esta separación, el due-
ño de la cosa accesoria recobra su propiedad y es admitida 
para reivindicar (3). 
2.° Es lo más frecuente que la separación sea impo-
sible, bien física (4), bien legalmente; la ley de las Doce 
Tablas prohibía que se pidiera esta separación cuando uno 
había edificado sobre su suelo con materiales ajenos ó cuan-
do había empleado sarmientos de otro en sus viñas: era esta 
una disposición de interés público, por la cual se quería 
proteger los edificios y las viñas (5). Pero aun cuando el 
dueño de la cosa accesoria no puede reclamar la separación, 
si esta se verifica de hecho, tiene el derecho de reivindicar 
su cosa (6): este derecho, para existir, supone siempre que 
la cosa accesoria no haya cambiado de naturaleza á conse-
cuencia de la combinación (7). 
Ç 194. De la indemnización debida al dueño de la cosa 
accesoria. 
Es necesario distinguir dos hipótesis: ó el dueño de la 
§ 193—(1) D. 6, 1, de rei vind., L. 23, § 5 initio. —(2) Arg. I. h. t., § 30 
initio.
—SELL. I. e., § 76, 2.° initio.—(3) D. 6, 1. de rei vind., L. 23, § 5 initio. 
(4) D. 6, 1. de rei find., L. 23, § 5, v 1e scilicet excepto eo 	 non posse. 
(5) D. 47, 3, de tigno juncto, L. 1, pr. initio é in medio, § 1 initio. 
(6) C. 3, 32, de rei vind., L. 2 i. f. cbu. con el medio de esta ley. 
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cosa principal ha hecho la combinación, ó la ha hecho el 
dueño de la cosa accesoria. 
1.° En el primer caso se debe siempre una indemniza-
ción al dueño de la cosa accesoria, como se debe en la es-
pecificación al dueño de la materia primera (1). Si había 
existido un robo de los materiales empleados en la cons-
trucción de una casa ó en la plantación de una viña, la ley 
de las Doce Tablas sometía al ladrón á una acción propia-
mente penal, á la acción de tiqno juncto; la pena consistía 
en el doble del valor de los materiales (2); no admitimos 
nosotros que se dé esta acción contra el constructor de 
buena fe, aun cuando se enseñe generalmente lo contra-
rio (3). El ejercicio de la acción de tigno iuncto no impide 
que el antiguo propietario de los materiales los reivindique 
después de la demolición del edificio: porque el doble valor 
de los materiales se paga á título de pena (4). 
2.° Cuando el autor de la combinación es el dueño de 
la cosa accesoria, sólo tiene derecho á indemnización cuan-
do ha obrado de buena fe, lo mismo que el especificador 
que no se aprovecha de la nueva especie (5). 
SECCIÓN VII.—DE LA CONFUSION 
195. Noción y condiciones. 
Se adquiere la propiedad por confusión (confusio) cuan-
do cosas pertenecientes á. diversos propietarios se mezclan, 
sea por accidente, sea por el acto de uno de los propieta-
rios, de tal modo, que no pueden separarse. También se da 
â este modo de adquirir el nombre de commixtión ó mezcla: 
§ 194 --(1) D. 6, 1, de rei vind., 
I. h. t., § 34 i. f.—Cf. antes § 172, 
(2) D. 47, 3, de tigno juncto, L. 
(3) Arg. D. eod., L. 1, pr. § 2, 
§ 300, Anm.; Cf. NAMUR, I, § 138, 
1. 0 , y MAYNZ, I, § 188. B, 1.°—(4) 
(5) D. 6, 1, de rei vind., L. 
§ 172, 2.° 
L. 23. § 5, vis Ideoque 	  necesaria est e 
1.° 
1, pr. i. f. cbn. con el principio. 
L. 2.—De nuestra opinión VANGER0w, I, 
2, y nota 5; en contra SELL., I. e., § 73, 
D. 47, 3, de tigno juncto, L. 2. 
23, § 4; I. h. t., § 30 i. f.—Cf. antes 
• 
• 
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nq hay motivo para restifingir el nombre de confusión á la 
mezcla de los líquidos, y el de conmixtión á la mezcla de 
los sólidos. La confusión exige las condiciones siguientes: 
1.° Cosas pertenecientes á propietarios distintos; si no, 
no hay cambio de propietario (1). 
2.° Las cosas deben estar combinadas de manera que 
produzcan una mezcla (2); de otro modo habría accesión (3) 
ó especificación (4). 
3.° La mezcla debe efectuarse accidentalmente ó por el 
hecho de uno de los propietarios: si se ha efectuado á con-
secuencia de una convención, cada uno de los propietarios 
viene á serlo de la parte convenida, en virtud de una tra-
dición reciproca (5). 
4.° Es necesario que sea imposible la separación de los 
cuerpos mezclados: si esta separación es posible , cada pro-
pietario conserva su anterior própiedad (6). 
§ 196. Efectos de la confusión. 
1.° Por regla general, la confusión engendra una pro-
piedad indivisa entre los diversos interesados: cada cual se 
hace copropietario de la mezcla, en proporción al valor de 
lo aportado (1). Es cierto que Justiniano sólo admite expre-
gamente este resultado en la mezcla de líquidos; pero, en 
definitiva, se ve forzado á reconocer que la mezcla de ma-
terias sólidas produce también una copropiedad (2). 
2.° La mezcla se adquiere en totalidad por uno de los 
interesados, en un caso especial, á saber: cuándo un acree-
dor ha recibido en pago de su deudor, cosas fungibles per-
tenecientes á otro y las ha mezclado con las suyas: queda 
A salvo al antiguo propietario el recurso contra el deu-
dor (3). 
§ 195—(1) I. h. t., § 27.—(2) I. h t., § 27 -28. —(3) I. h. t., § 26 initio. 
(4) I. h. t , § 25.—(5) I. h. t., § 27-28. 
(6) I. h. t., § 28 in medio; D. 6, 1, de rei vind., L. 5 , § 1 in medio. 
§ 196 -4 1) I. h. t., § 27 i. f. cbn. con e l principio. 
(2) I. h: t., § 28 in medio d i. f. cbn. con el principio. 
4 (3) D. 46, 3, de solut., L. 78. 
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SECCIÓN VIII.-DE LA ADQUISICIÓN DE LOS FRUTOS: § 197. 
(*,.Dicho  se está que el propietario de una cosa adquiere 
 
s frutos de ella por la simple , separación: es propietario 
 
de los frutos pendientes y continúa esta propiedad con res-
pecto á los frutos separados (1). Mas cuando uno tiene de-
recho á los frutos de la cosa de otro, no los adquiere, por  
regla general, sino percibiéndolos y tomándolos por sí  
mismo ó por aquellos que de él dependen (2): los frutos se-
parados, sea naturalmente, sea por un tercero, pertenecen 
 
al dueño de la cosa fructífera, hasta el momento en que el  
derecho-habiente los ha percibido. La razón es que la tra-
dición es necesaria para el traspaso de la propiedad: y la  
percepción de los frutos por parte del derecho-habiente es  
una aprehensión verificada con el consentimiento real  ó 
presunto del propietario de la cosa fructífera: esta es una  
tradición tácita (3). La regla desaparece, con el motivo de  
ella, si el que tiene derecho á los frutos de una cosa ajena, 
 
tiene la posesión jurídica de esta cosa: entonces llega á ser 
 
propietario de los frutos por simple separación; en efecto: 
 
él posee ya los frutos pendientes á título de accesorios de 
 
la cosa fructífera: no tiene, pues, necesidad de aprehen-
derlos después de la separación. La excepción se aplica al  
poseedor de buena fe (4), al enfiteuta (5), al tenedor en 
 
precario (6), al acreedor por prenda, cuando tiene el dis-
frute de la cosa empeñada (7). Nos detendremos en el po-
seedor de buena fe.  
1. 0 El poseedor debe tener buena fe en el momento mis-
mo de la separación para tener derecho á los frutos. No se  
aprovecha, pues, de los frutos sino mientras dura su buena  
fe, porque ésta es el fundamento de su derecho (8).  
§ 197—(1) I. h. t., § 19. 
(2)' I. h. t., § 36; D. 22, 1, de usur., L. 26, § 1 i. f. 
(3) Cf. D. 39, 6, de donat., L. 6.—(4) D. 22, 1, de usur., L. 25, § 1 i. 
(6) L. 26, § 1 i. f., cit.—Cf. después T. I, § 216, I, 1.0 
(6) Cf. después T. II, § 434.—(7) Cf. después T. I, § 270, 1:° 
(8) D. h. t., L. 48, § 1. 
• 
• 
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2.° El poseedor de buena fe adquiere la propiedad per-
petua de los frutos separados, congo el propietario, al cual 
se equipara (9). Pero si el propietario acude á reivindicar, 
no por eso el poseedor de buena fe está menos obligado á 
restituir los frutos que él tenga todavia en su poder y en 
su estado natural, los fructus exstantes. Esta restitución es 
de completa justicia (10): el poseedor de buena fe no apro-
vecha en este caso sino los frutos consumidos, los fructus 
consumti (11): la consunción de que aquí se trata compren-
de la enajenación y la especificación. Algunos autores han 
inferido de esta obligación de restituir los frutos conserva-
dos en su estado natural, que el poseedor de buena fe ad-
quiría solamente sobre los frutos una posesión de buena 
fe (12) ó una propiedad revocable (13); pero una simple obli-
gación que incumbe á un propietario con relación á su cosa 
no limita en modo alguno su derecho de propiedad (14), y 
en este caso la propiedad del poseedor de buena fe sobre 
los frutos es tan absoluta que puede enajenarlos sin que el 
propietario de la cosa tenga la menor acción contra el com-
prador. Esta es también la opinión general (15). 
SECCIÓN IX.-1)E LA VENTA EN SUBASTA POR LA AUTORIDAD 
DEL MAGISTRADO: § 198. 
En el antiguo derecho, la venta en subasta por la auto-
ridad del magistrado (audio, subhastatio) era un modo ge-
neral de adquirir la propiedad: no era necesaria ninguna 
tradición (1). En el lugar donde se hacía la venta se clava- 
(9) D. h. t., L. 48, pr. in medio. 
(10) I. h. t., § 36 in medio.—(11) C. 3, 32, de rei vind., L. 22 in medio. 
(12) DE SAVIGNY, Das Recht des Besitzes, § 22 y W1NDscm In, I, § 186. 
(13) THIBAUT, II, § 252, 2.". b. y SELL 1. c., 08, CC. 
(14) Cf. después T. I, § 208, I. 
(15) Véase Notre possession, números 49-50, y en el mismo sentido BACKE, 
Bonce fidei possespor quemadmodum fructus suós facit, p. 14-51, Berlin, 
1825, PUCHTA, Pand.. § 166 y Varies. I, § 166, VANGEROW, I, § 326, Anna. 
2, n.° 2, MIAYNz, I, § 194 initio y NAMUR, I, § 142, 2  y 3. 
§ 198 -- (1) VARRON, de re rust. II, 10, u.° 4; GAYO, I1I. 80. 
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l,a una lanza, hasta, el símbolo de la propiedad civil (2). 
Tales eran la bonorum sectio (de secare, dividir) ó la venta 
en globo de un conjunto de bienes que habían correspon-
dido al Estado (3) y la emtio sub corona ó sea la venta de los 
prisioneros de guerra hecha por el Estado: eran puestos en 
venta ceñidos por una corona (3). En tiempo de Justiniano 
la venta en subasta por la autoridad del magistrado no hace 
ya adquirir la propiedad en pleno derecho sino cuando ha 
tenido efecto á titulo universal (4). 
CAPITULO III.—DE LOS EFECTOS DE LA PROPIEIIAD 
SECCIÓN I.—DE LOS DERECHOS DEL PROPIETARIO EN GENERAL; § 199. 
I. Caracteres del derecho de propiedad.—La propiedad es 
absoluta, ilimitada; el propietario lo puede todo: es libre 
para hacer de su cosa lo que bien le parezca. En conse-
cuencia: 
1.° La propiedad es un derecho exclusivo: es imposible 
que muchos sean propietarios de la misma cosa, cada uno 
por el todo; pturiunz in solidum dominium esse non potest (1). 
Pero pueden muchos ser propietarios (le una cosa, cada 
uno por una parte divisa ó indivisa: en este caso, cada pro-
piedad tiene uu objeto distinto (2): la propiedad de una par-
te indivisa se llama copropiedad (§ 200-201). 
2.° La propiedad es un derecho perpetuo irrevocable: no 
se extingue por la expiración de cierto lapso de tiempo: á 
la muerte del propietario pasa á sus herederos. 
II. Derechos del propietario.— l.° El propietario tiene 
derecho de usar y disfrutar de su cosa del modo más com-
pleto: puede disponer de la sustancia de la cosa y aun des-
truirla. Poco importa que de este uso resulte un perjuicio 
para otro: el que usa de su derecho á nadie ofende (3). Es 
(2) FMCS, v° Hastce.•—(3) VARRON, de re rust. II. 10, n.° 4. 
(4) D. 5, 3, de tiered. petit., L. 54 pr. PUGHTA, Instil. II, § 238, 1.° 
§ 199—(1) D. 13, 6, comnlod. L. 5, § 15 initio. 
(2) D. 46, 3, de stipul. serv., L. 6 initio. 
(3) D. 39. 3, de aqua, et aq. pluv. arc., L 21. 
• 
• 
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cierto que elederecho de usar Al propietario puede Ilegal 
hasta el abuso: pero esta no es una razón para que se defi-
na la propiedad, como lo hacían los antiguos intérpretes; 
jus utendi, fruendi et abutendi; el abuso está comprendida 
en el derecho ilimitado de usar: no necesita, pues, de una 
mención especial. Por lo mismo que el derecho del propie-
tario de usar y de disfrutar es absoluto, es también exclu-
sivo; ningún otro tiene participación en él: Ÿ  sobre todo, el 
,propietario de ün inmueble no debe sufrir de parte ae su 
vecino ningún acto de, usurpación sobre su propiedad (4). 
 • 
2.° El propietario puede igualmente disponer de su de-
recho de una manera absoluta y exclusiva (5). 	
• 
III. Acciones del propietario.—El propietario,, para hacer 
respetar su derecho, dispone desde luego de la reivindica-
ción Sr de la acción negatoria ; ejerce la reivindicación en 
el caso de lesión completa de su derecho (6) (§ 202- 204): 
recurre á la acción negatoria si esta lesión es parcial (7) 
(§ 205-206). Puede, además, en calidad d e. adquirente de 
buena fe, ejercitar la acción Publiciana, bien como reivin-
dicación, bien como acción negatoria (§ 207), 
SECCIÓN II.-DE LA COPROPIEDAD 
200. Reglas generales. 
Hay copropiedad (condominium) cuando  una cosa perte- 
nece d varios, á cada uno por una parte'indivisa (1). La 
 co- r 
propiedad es un derecho que afecta á cada parte material 
de la cosa común, pero sólo por cierta parte alícuota; es una 
propiedad parcial de toda la cosa; por considerable que sea 
la parte alícuota de un copropietario,, no le confiere ningún 
derecho absoluto sobre ninguna parte material de la cosa 
común (2). En principio, cada propietario puede ejercer, 
(4) D. 47, 7, arbor. furtim ewe., L. 6, § 2 initio. —(6) I. h. t., § 40 initio. 
(6) I. 4, 6, de action.. § 1 i. f.- (7) I. eod., § 2 in medio. 
§ 2Q0—(1) D. 46, 3, de stipul. sere., L. 5 initio 	  
(2) D. 13, 6, comma., L. 5 § 16, vie Et ait 	  doma tium habere. 
• 
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por su parte Ÿ  porción , los diversos derechos inherentes á 
la propiedad, coa tal que el derecho que se trate de ejercer 
admita un ejercicio parcial; si no, es indispensable el con-
curso de todos los copropietarios. Así: 
1.° Cada copropietario puede usar y disfrutar dula cosa 
común, conforme á su destino. Poro ninguno puede intro-
ducir en ella un cambio sin el consentimiento de todos sus 
cointeresados: hay que abstenerse de todo cambio cuando 
falta el consentimiento de uno solo: la razón está en que 
es imposible cambiar una cosa sólo en una parte intelectual 
de la misma: el cambio tiene carActer de indivisibilidad (3). 
Si ha sido violada esta regla, los copropietarios que no han 
consentido pueden exigir el restablecimiento del anterior 
estado de cosas (4). Se exceptúan los actos conservatorios: 
cada copropietario tiene el derecho de emprenderlos por su 
propia autoridad (5). 
2.° Cada copropietario puede enajenar su parte. indivi-
sa (6). Puede también gravarlas con derechos reales; en 
este caso, del mismo modo que la copropiedad afecta á toda 
la cosa por una parte alícuota, el derecho real concedido 
por el copropietario, afecta, por su parte alícuota, todas las 
partes materiales de la cosa común (7). Pero un copropie-
tario solo, no puede consentir más servidumbre que el usu-
fructo: siendo indivisibles las servidumbres, no admiten 
concesión parcial (8). 
3.° Cada copropietario puede intentar, por su parte y 
porción, las acciones que nacen de la propiedad (9). Puede 
igualmente perseguir la partición de la cosa común por la 
acción commuai dividendo (10), según explicaremos des-
pués (11). 
(3) D. 10, 3, comm. (livid., L. 28 initio. —(4) L. 28 i. f., cit. 
(51 D. 39, 2, de damno inf., L. 32 in medio. 
(6) C. 4, 52, de comm. rer. alien., L. 3. 
(7) D 20, 6 , quib. mod. pignus sole., L. 7, § 4. 
(8) D . 8, 1, de servit., L. 2. 
(9) D. 6, 1, de rei vind., L. 35, § 3. 
(10) C. 3, 37, comm. divid., L. 5. 
(11) T. II , § 444, 445 y 482. 
DERECHO ROMANO. -TOMO I. 	 20 
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201. De la pared medianera. 
I." Por aplicación de los principios generales sobre la 
copropiedad, cuando una pared es medianera entre dos ve-
cinos, éstos sólo pueden servirse de ella conforme á su des-
tina: el consentimiento de ambos es necesario siempre que. 
se trate de modificar el estado actual de la pared. Así es, 
que pueden hacer plantaciones á lo largo de la pared me-
dianera; pero les está prohibido apoyar una obra cualquiera 
sobre el muro o en él (1), ó bien practicar en él una perfora-
ción (2): pueden sólo edificar á lo largo del muro obras sub-
sistentes por sí mismas (3) y que no daten á la propiedad 
común (4). 
2.° Los gastos de entretenimiento de la pared mediane-
ra son por mitad de cuenta de cada vecino (5). 
SECCIE)N III. —Ds LA RN;IVINO1cACiÓN 
D. 6. 1, de rei vindicatione. —C. 3, 32. eod. 
MOLITOR, La possession... la revendication.., en droit romain. p. 233 284, 
Gand, 1851, obra publicada después de muerto el autor. 
202. Noción y condiciones. 
La reivindicación (rei vindicatio), es la acción real que 
corresponde al propietario de una cosa contra el que la po-
see ó la detenta, con el objeto de hacer reconocer su dere-
cho de propiedad y obtener la restitución de la cosa. 
I. Del demandante.— El demandante por acción reivindi-
catoria, es el propietario (1) privado de la posesión de su 
cosa, ya la haya perdido, ya no la haya tenido nunca. Se 
da además la reivindicación, como acción útil, al enfiteu- 
§ 201—(1) D. 8, 2, de S. P. U., L. 13, pr. L. 19, pr. initio. 
(2) D. eod., L. 40.-1(3) D. eod., L. 19, § 1. 
(4) D. eod., L. 19, pr. v 1e sed non posse 	  
—(5) PAULO, V, 10, § 2. 
i 202--(1) D. h. t., L. 23, pr. 
   
• 
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ta () y al supei'ficiario . (3); éstos se asimilan, por regla'ge-
neral, al`propietario 
 
II. Dehlemandado.-1.° El demandado, por la acción'rei-
vijtdicatoria, es'el poseedor ó detentador de la cosa': el se ,- 
 gundo puede, coma el primero, restituir la cosa al propie-
tario (5). Pero, como el detentador es un representante, 
puede traer á juicio á sú causante: si el causante interviene 
en el proceso, el detentador queda fuera de él: si no inter-
viene, el juez decreta inmediatamente sobre la posesión, 
mandando se restituya la posesión de la cosa al demandan-
te, y dejando á salvo la cuestión de propiedad: el causante 
del. demandado pierde así la ventaja de la posesión, po ^que 
no ha querido aprovecharse de ella; si quiere recobrar la 
cosa, debe•reivindicar á su vez y soportar la carga de la 
prueba. Asi lo dispuso una ley.de Constantino I (6). 
2.° Por excepción á la regla enunciada, hay dos casos 
en que se da la reivindicación contra una persona que na 
 • 
tiene la'posesión, ni la detención de la cosa, poro que es  , 
culpable de un dolo respecto del propietario:Y°puede inten- 
tarse contra el que ha: abandonado la posesión con.el obje-
to de hacer que fracase una reivindiç2,ción inminente (7); 
°x contra el que, no poseyendo, comienza por declarar que 
posee y objeta desp>,lés que no posee (8). Estos dos casos 
son' conocidos bajo el nombre de ,posesión ficticia. 
. III. De /a prueba.—El demandante por acción reivindi-
catoria debe, como todo demandante (o), probar el funda-
mento de.su acción; por consiguiente, su derecho de pro-
piedad (10).y la posesión 6 detención del demandado (11). 
1.° En cuanto concierne á la prueba de la propiedad, si, 
 el demandante se funda'en un modo derivado, debe 'esta.- 
blecer la propiedad de su causante, del causante de su can- 
• 
(2) D. 6, 3,
• 
	 'si ager ve• ctig. pet., L. 1, § 1, L. 3. 
(3) ' D. h. t., L. 73, § 1, L, 75.—(4) Çf. después T. I, § 216, I, 3. °, p § 219. 
(5) D. h. t., L. 9. 
(6) C. 3, 19, ubi in rev; actio exerc. deb . L. 2. 
(7) D. h. t., L. 27, § 3 initio. —(8) D. h. t., L. 25 initio. 
(9) Cf. antes § 131, 1, 1. °—(10) Ç. h. t.,'I.. 28. 




    
. • 	 • 
• 
• 
398' 	 DE LOS DERECHOS REALES.— § 202. 
sante, y así sucesivamente, hasta llegar á un modo origi-
nario o hasta encontrarse en. las condiciones de la usuca-
pión,'porque nadie puede transferir la propiedad sin ser -
propietario. Más según un principio generàl (12), basta la 
prueba de la adqujsiciún de la propiedad; el demandante 
no estil obligado á probar que es actualmente todavía pro-
pietario; al demandado le toca probar que esa propiedad 
adquirida ha sido perdida después (13). Si el demandante 
no proporciona la prueba que le incumbe, el demandada 
gana el pleito aun cuando tampoco sea propietario (14). 
La litis contestatio negativa no exime al demandante de l a . 
obligación de probar su derecho de propiedad (15). A causa 
de la prueba, la reivindicación es menos ventajosa que las 
acciones que nacen de relaciones obligatorias, los interdic-
tos posesorios y la acción Publiciana; el propietario, pues. 
 recurrirá preferentemente á una de estas dos acciones (16). 
2.° En cuanto á la prueba de la posesión (ó de la deten-
ción) del demandado, no es necesario, salvo ,el caso de 
 de-
negación de la posesión. Pero entonces el demandante tie-
ne más interés en comenzar por la prueba de la posesión 
que por la de la propiedad; porque si llega á demostrar la 
posesión del demandado, gana el pleito en cuanto á la po- . 
 sesión; el demandado es condenado á restituir la. posesión 
sin perjuicio de la cuestión de propiedad; al declarar que 
no tenía la cosa, se ha obligado tácitamente á restituirla al 
demanda rite si la encuentra en su poder (17). 
IV: De la reivindicación de 
 un conjunto de cosas.—Se 
• puede reivindicar los conjuntos de hecho en el sentido de 
que, para que la reivindicación prospere, basta demostrar 
que se es propietario de la pluralidad de las cosas indivi-
duales comprendidas en el conjunto; por solo esta prueba 
se condena al demandado á la restitución del conjunto toda 
(12) Cf. antes § 131, "I, 2. 0 
(13) Arg. C. 4, 18, de probat., L. 16 i. f. cbn. con el principio. 
(14) C. h. t., L. 28.— ( 1 6 ) Cf. antes § 130, I, 1.° 
(18) D. h. t., L. 24, y después T. I, § 2O7.—HI'sIMBACH (C. G.), De do- 
minii probation ex principiis juris tam romani glcam saxonici, p. 1 -126., 
Leipzig, 1827.—(17) D. h. t., L. 80. 
T 
$ 
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entero, á excepción ele las cosas respecto á las cuales de-
}nuestra que es propietario; y esto, porque los conjuntos 
de hecho. tienen existencia real en la naturaleza (18). Esta 
razón no es aplicable á los conjuntos de derecho, qué no 
• pueden concebirse sino con el pensamiento; así es que no 
pueden ser reivindicados en globo; plebe reivindicarse in- 
dividualmente cada objeto del conjunto (19); se exceptúa 
la herencia, que puede ser reivindicada por la petición de 
• herencia (20). 
• § 203. Efectos de la reivindicación. 
Cuando la reivindicación ha sido ejercitada con éxito, 
el juez reconoce la propiedad del demandante y condena al 
demandado. Esta condena consiste en la restitución de la 
Cosa cou todos sus accesorios y subsidiariamelte en los da-
ños é intereses. Lar reivindicación corresponde á la catego-
ría de las acciones arbitrarias cuya teoría queda expuesta 
en otro. lug4ar (1). Con motivo de ta condena que se pronun-
cia contra el demandado vencido, se presenta 1€t cuestión 
de saber cual es su responsabilidad en caso de pérdida ó de 
deterioro d.e.laçosá bajo el punto de vista de los frutos. 
Esta responsabilidad varía, según que el demandado es 
poseedor de buena fe, poseedor de mala- fe ordinario ó po-
seedor violentó ó clandestino. 
I. Del poseedor de buena fe.-1.° Antes de la litis contes-
tatio, el poseedor de buena fe 1io tiene ninguna responsa-
bilidad porque no ha incurrido en culpó alguna; tiene la 
convicción de que es propietario, y esta convicción excusa 
todos sus actos. En consecuencia: si la cosa s9 ha deterio-
rado ó perecido en parte, puedé restituirla en el estado en 
que se encuentra. La pérdida total le libra enteramente de 
toda - restitución. Debe restituir los frutos percibidos que 
' existen todavía en el estado natural en su poder (2); pero 
(18) D. h. ' t., L. 1, § 3 initio, L. 2 i. f. 
(19) D. h. t., L. 66.—(20) Cf.  después T. II, § 706 708 
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ho está obligado á fndemnizar por los frutos consumidos ni 
por los frutos no percibidos (3). 
• 2.° Después de la litis contestatio, el poseedor de buena 
fe presta la culpó (4); en efecto, está advertido de las pre-
tensiones que otro entabla sobre la cosa y debe prever la 
posibilidad de una condena (5). Mas no está qbligado á res-
ponder del caso fortuito, del cual, en principio, nadie es . 
responsable (6). De aquí se sigue que debe,  • en adelante, 
^ indemnizar al propietario en razón de•la pérdida 6 deterio- 
ro'de la cosa, si np ha tenido en su guarda y conservación 
los cuidados de un buen padre de familia (7). •Debe tam- 
bién, independientemente de la restitución de los frutos 	 • 
existentes todavía, pagar el valor de los frutos consumi- 
. dos, y de los no percibidos por su culpa (8).  . 
II. Del poseedor de mala fe ordin°aria.-1.° Antes de la 
litis contestatio, el poseedor de mala fe ordinaria tiene la 
misma responsabilidad que el poseedor de buena. fe des- 
pués de . la litis contestatio: porque desde el principio de su 
posesión debe esperar que ha de llegar un momento en que 
deberá d&volver la cosa al propietario (9). 
2.° Después de la litis contestatio, el poseedor se bn 
constituido en mora; y, por este concepto, debe reparar todo 
el daño que la falta de restitución causa al propietario, pc 	 • 
más que este daño, considerado en si mismo, no le sea im-
putable (10). Responde, por aplicación de este principio, en 
dos casos de la pérdida ó del deterioro casi#ales de la cosa: 
'responde desde luego, si` el accidente no hubiera podido 
sobrevenir , esf ando la cosa en poder del propietario (11); 
tpero aun cuando el accidente hubiera podido sobrevenir 
estando la osa en poder del propietario, el poseedor ras-• 
(3) I.4, 17, de off. 
 jud,§ 2i.f. 
(4) D. h. t., L. 46 i. f. 
(6) C. 7. 32, de acq. et retin. poss., L. 10 i. f. 
'(6) D. 60, 17, de R. J:, L. 23 i. f. 	 .° 
(7) D. h. t.; L. 36, § 1.—(8) I , 4, 17, de off. 
 jud.; § 2 i. f. 
(9) I. h. t., § 36' i. f.; 1, 4, 17, de off . jud., § 2 in medio. 
(10) D. 45, 1, de V. O., L. 114.—(11) Arg. D. 10, 4, ad exhib., 1., 
12,§4. 
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ponde de él, si, dado que la cosa hubiera estado en poder del• 
propietario, éste la hubiera debidó„ vender antes del acci-
dente: porque en este caso, el propietario hubiera tenido 
derecho al precio de la venta (12) 
 . En cuanto á los frutos, 
el poseedor debe abonar los frutos que ha percibido ó debi-
do percibir, y los que el propietario hubiera percibido de 
más por cuidados superiores á los de un buen padre de fa  -
milia, (13). 
HI. Del poseedor violento 6 clandestino. — E1 poseedor vio-
lento ó clandestino está constituido en mora de pleno de-
recho (14) y, por consiguiente, sometido desde el principio 
á la misma responsabilidad que el poseedor de mala fe or-
dinaria en la época posterior á la litis contestatio (15). 
Ç 204. De los medios de defensa que pueden oponerse 
á la reivindicación. 
Entre los numerosos medios de defensa de que dispone 
el demandado por acción reivindicatoria, hay tres que me-
recen una atención especial, á saber: la prescripción extin-
tiva, el beneficio de la cesión de acciones, y la excepción 
de dolo por impensas hechas en la cosa. 
I. De la prescripción extintiva.— Desde luego puede el 
demandado oponer la prescripción extintiva de la acción 
reivindicatoria, la præscriptio longissimi temporis. En gene- 
. ' ral dura treinta años (1): este plazo es de cuarenta años 
para las cosas litigiosas enajenadas por una de las partes 
litigantes (2), para los bienes del Estado (3) y del empera-
dor (4) y para los inmuebles de los establecimientos de uti-
lidad pública (5). 
(12) D. h. t., L. 15, § 3. —Cf. después T. II, § 303, 1,° 
(13) D. h. t., L. 62, § 1. 
(14) Arg. D. 43, :6, de vi. L. 19.—D. 13, 1, de eondiet. furt., L. 8, 
§ 1 i. f.—Cf. después T. II, § 301, II, 2. ° 
(15) D. 43, 16, de vi, L. 19.—D. 13. 1, de condict. furt., L. 8, § 1. 
§204—(1) C. 7, 39, de prcescr. XXX v. XL ann., L. 3, pr. initio é in 
pedio. —(2) C. eod., L. 9.—(3) Arg. C. 11, 61, de fund. patrim., L. 14. 
(4) L. 14 cit. —(6) Nov. 131, c. 6. 
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H. Del beneficio de la cesión de acciones.—El demandado 
condenado á pagar la estimación de la cosa, por no poder-
la restituir en especie, tiene derecho á exigir del deman-
dante la cesión de sus acciones sobre la cosa, al efecto de 
ejecutarlas en su provecho (6); puede rehusar el pago has-
ta el momento de . la cesión. Pero este beneficio supone la 
buena fe (6); si correspondiera al poseedor de mala fe, po-
dría éste apropiarse los bienes de otro haciéndose conde-
nar á la estimación (7): tal es, sobre todo, el caso del po-
seedor ficticio (8). 
III. De la excepción de dolo por impensas hechas en la cosa. 
—A) Los derechos del demandado en razón á sus impensas 
varían según que éstas sean necesarias, útiles ó volunta-
rias ó de lujo (9). 
1.° En general, todo poseedor tiene derecho á una in-
demnización por sus impensas necesarias; estando exigida 
la impensa por la necesidad, el propietario mismo hubiera 
debido hacerla si hubiera estado en posesión de la cosa (10). 
Se exceptúan los poseedores violentos y clandestinos, los 
cuales no pueden crear en su favor un derecho por medio 
de un delito (11); sólo tienen el derecho de retener las ad-
junciones que resultan de la impensa. 
2.° Las impensas útiles originan una indemnización 
para el poseedor de buena fe, cuya entidad se mide por el 
mayor valor que las impensas han dado á la cosa; el posee-
dor de buena fe no tiene responsabilidad por haberlas he-
cho; y  por otra parte, el propietario no debe enriquecerse 
á expensas del poseedor (12). Si el mayor valor es supe-
rior al gasto, sólo se debe este último, porque el gasto es 
el que da derecho á la indemnización (13). El poseedor de 
(6) D. h. t., L. 63 initio. 
(7) D. h. t., L. 70 i. f. cbu. con L. 69. 
(8) D. h. t., L. 69.—Cf. antes 202, II, 2.° 
(9) Cf. antes § 62, I, 4. 0 
(10) C. h. t., L. 6 in medio. 
(11) C. 8, 62, de infant. expos., L. i. f. cbn. con el principio; D. 13, 1, de 
condict. furt., L. 13 i. f.—(12) D. h. t., L. 38 initio. —(13) D. h. t., L. 38, 
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mala fe no tiene derecho á indemnización por sus impeu-
sas útiles; no puede obligar con su dolo al propietario. 
 
Puede sólo » retirar las adjunciones, resultado de la im-
pensa (14).  
3.° Las impensas voluntarias ó de lujo no originan nin-
guna indemnización en favor de ningún poseedor, porque 
 
el mayor valor que dan á la cosa es ninguno ó secundario;  
no producen más derecho que el de retirarlas (15).  
El derecho de retirada con motivo de las impensas está  
subordinado á varias condiciones. Es necesario que esta re-
tirada no dañe á la cosa principal (16); y el demandado  
debe tener interés en ella, porque no hay derecho sin in te-
res (17); por consecuencia, el propietario puede evitar la  
retirada pagando al demandado el provecho que obtendría  
de ella; es decir, el valor de las cosas que han de reti-
rarse (18).  
B) Por derogación á estas reglas, las impensas relati-
vas á los frutos restituidos por el demandado, deben siem-
pre reembolsársele: se deducen siempre de los frutos: fruc-
tus non intelliguntur nisi impensis deductis (19). El demanda-
do, por otra parte, debe deducir de la suma de sus impen-
sas el valor de los frutos de que se ha aprovechado (20).  
C) El demandado que tiene derecho á una indemniza-
ción por razón de impensas, puede oponer una excepción  
de dolo al propietario (21) y ejercitar el derecho de reten-
ción de la cosa hasta ser indemnizado (22). Si tiene sólo un  
derecho de retirada, opondrá también la excepción de dolo  
al efecto de hacer la retirada antes de restituir, y podrá  
(14) C. h. t., L. 5 i. f. clan. con el medio de esta ley. 
(15) D. 26. 7, de admin. tut., L. 32, § 5.—(16) I). h. t., L. 38 in 
medio. 
(17) L. 38 cit., v1e neque malitiis 	  officias.— Cf. antes § 27, 4. ° 
(18) L. 38 cit., vis Constituimus vero 	  potestas. 
(19) D. 22, 1, de usur., L. 46.  
(20) D. h. t., L. 48 i. f.—(21) D. h. t., L. 48 in medio cbn. con el prin- 
cipio. 
(22) D. 10, 3, 






314 	 DE LOS DERECHOS REALES. — § 204-205.  
s 
retener, la cosa el tiempo necesario para este objeto. No se 
habla propiamente cuando se aplica al primer vaso un jus 
retyentionis, y Al segundo un ¡as tollendi. El poseedor, como 
el especificador. y por la misma razón, no dispone de nin-
guna acción á causa de sus impensas (23); debe, por tanto, 
cuidar de hacer valer sus derechos por via de excepción á 




SECCIÓN IV.— Dm LA ACCIÓN NEGATORIA 
§ 205. Noción '3 condicionés.  
La acción negatoria (actio negatoria ver negativa) es la 
acción real qué corresponde al propietario, perturbado en el  
disfrute pacífico de su cosa, á fin de reclamar el libre ejer-
cicio de su derecho de propiedad. La reivindicación supo-
ne una lesión completa de la propiedad; el propietario,  
para ejercitarla, debe haber sido privado de la'posesión de  
su cosa. La acción negatoria supone una lesión parcial de 
 
la propiedad: una simple perturbación en su disfrute. 
 
1.°, Del demandante. —El demandante por acción nega-
toria es el propietario perturbado en el disfrute pacifico de 
 
su cosa (1). La misma acción se da útilmente al enfiteu-
ta (2), al superficiario (3) y al acreedor hipotecario en po-
sesión de la cosa hipotecada (4); respecto á los dos prime-
ros, forma el complemento de la reivindicación útil (5), y 
 
para el tercero, el complemento de la acción hipoteca-
ria (6).—La perturbación de la posesión del demandante 
 
debe ser Una perturbación de derecho; el demandado ha de  
haberle perturbado con el objeto de atacar el libre ejercicio  
t 
^ 
(23) D. h. t., L. 48 initio. —Cf. antes § 172, 2." 
( 241 D. 44, 4, de dolt except., L. 14. 
§ 205—(1) Cf. D. 8, 5, si servit. vindic., L. 2, pr. 
(2) Arg. D. 8, 1, de servit., L. 16 i. f. cbn. eon el principio. 
(3) 'Arg. D. 39, 1, de oper. novi nuntiat , L. 3, § 3 i. f. eon el prin- 
cipio. 
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de su propiedad; si sólo ha habido una perturbación de he-
cho, la acción negatoria no tiene objeto; es necesario en-
tonces proceder á la reclamación de daños é intereses'O. 
Por lo demás, la naturaleza de la perturbación es indife-
rente; puede resultar la perturbación de que un tercero se 
atribuya una servidumbre sobre la cosa (8), de que un ve-
cino use ilícitamente de su propiedad (9) y en `otros casos 
semejantes (10); pero el caso más frecuente del ejercicio 
de la acción negatoria será el ocasionado por una servi-
dumbre (11). 
• 2.° .Del demandado.—E1 demandado por la acción nega-.  
toria es el autor de la perturbación de que ya hemos trata-
do, bien que haya querido ejercitar su derecho ó el derecho 
• de otro (12); pero en este último caso puede traer al pleito 
á su principal, como en la acción reivindicatoria (13). 
3.° De la prueba.—El demandante debe probar el fun-
damento de la acción, es decir, su derecho de propiedad y el 
hecho de la perturbación causada en su disfrute por el de- 
• mandado (14).Pero no está obligado á probar la ilegitimidad 
de esta perturbación, ni, especialmente, en el caso en que 
el demandado se atribuye una servidumbre, está obligado 
a probar que esta servidumbre no corresponde al demanda-
do: el demandado es el obligado á probar que tenía derecho 
A hacer lo que ha hecho, por ejemplo, que la servidumbre 
de que se trata le pertenece. En efecto; la propiedad es 
libre por su naturaleza: de aquí que, sosteniendo el deman-
dado la existencia de la servidumbre, debe presumirse la 
libertad, mientras no se pruebe lo contrario: la servidum-
bre, es una excepción del derecho común de la propiedad: 
esta excepción, coma cualquiera otra, debe probarse por 
quien la alega. . Aun en nuestros días, esta regla se contra- 
(7) Cf. antes § 155, 1.° 
(8) I. 4, 6, de action., § 2 in medio. 
(9) D. 8, 5, si servit. vindic., L. 8, § 5 initio 4 in medio.  
(10) D. eod., L. 11 —(11) D. eod., L. 2, pr. 
(12) D. eod., L. 8, § 5, vis dicit igitur Aristo...a. jus el non esse fumum 
inmittere.
— (13) Cf. antes § 202, II, 1.° 
(14) D. 7, 6, si ususfr, pet.. 1, 5. pr. i. f. 
• 
4 
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dice por varios autores cuando la acción negatoria se ejerci-
ta con ocasión de una servidumbre: sostienen que el de-
mandante debe probar la existencia de la servidumbre, sea 
de una manera absoluta (15) sea, al menos, cuando el 
demandado tiene la cuasi-posesión de la servidumbre (16); 
pero la opinión común le es contraria (17). 
§ 206. Efectos de la acción negatoria. 
Si el demandante gana su pleito, el juez le reconoce el 
libre ejercicio de su derecho de propiedad y condena al de- 
mandado á las restituciones necesarias (1), y si há lugar á 
ello, á. los daños é intereses (2). El juez puede, además, 
imponer al demandado una caución en garantía die ulte-
riores perturbaciones: esta es la cautio de non amplius tur-
bando (3). La acción negatoria es arbitraria (4). 
SECCIÓN V. —DE LA ecCiÓN FUBLICIANA; § 207. 
1). 6.. 2, de Publiciana in rem actione . 
MoLITOn, La possession 	  la Publicienne.... en droit romain, p. 285-290, 
Gand, 1851, obra publicada después de muerto su autor. 
En el antiguó derecho la acción Publiciana se concedía 
al adquirente de una res mancipi, cuando las formas de la 
mancipación ó de la cesión judicial no habían sido observa- 
(15) DEMANCEAT, II, p. 495-497. 
(16) LUDEN,+ Die Lehre von den Servitutm, § 98-99, Gotha, 1837, y 
THIBAUT, I. § 319,' E, b. 
(17) HoFFMANN, Die Lehre von den Servituté>n nach rtimischem Rechte II, 
§ 124-125, Darmstadt, 1843 PUCHTA, Pand., § 172 , nota d, MOLITOR, La 
possession..., et les Servitudes en droit romain, Servitudes, nag 137-138, 
SELL, 1, e., § 98 4. 0 initio, VANGEROW, I, § 353, Anm. 2. WINDSCHEID, 1, 
§ 198, y notas 15-16, y MAYNZ, I. § 223 in medio. 
§ 206—(1) C. 3, 34, de servit., L. 8, § i. f. 
(2) D. 8, 5, si servit. vindic., L. 4, § 2 i. f.—(8) D. eod. , L. 12. 
(41 D. eod., L. 7. —Cf. antes § 991 
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das (1). En derecho nuevo corresponde al adquirente de 
buena fe. Se funda sobre una ficción de usucapión y de 
propiedad, citando de hecho la usucapión acaba de comen-
zar (2): es, pues, una acción litil ficticia. Aunque la acción 
Publiciana haya sido introducida en consideración al ad-
quirente de buena fe de cosa ajena, corresponde también al 
verdadero propietario: éste puede obrar como adquirente de 
buena fe, y tiene interés en hacerlo para dispensarse de 
hacer la prueba de la propiedad. Para el adquirente de 
buena fe la acción Publiciana juega el doble papel de rei-
vindicación •y de acción negatoria: la segunda de estas 
funciones no se halla indicada en nuestras fuentes; mas, 
no por eso es menos incontestable (3). Siendo la acción Pu-
bliciana una reivindicación ó una acción negatoria, está, 
según las circunstancias, sometida á la teoría de una (4). 11 
otra de estas acciones. Pero hay dos diferencias impor-
tantes: 
I. La acción Publiciana corresponde al simple adquiren 
te de buena fe que ha comenzado la usucapión de la cosa. 
Basta, pues, que la cosa sea susceptible de usucapión (5), . 
y que el demandante haya adquirido la posesión de ella (6), 
en virtud de un justo título (7) y de buena fe (8), de suerte 
que haya un principio de usucapión (9). El demandante 
debe probar la adquisición de la posesión y el justo título; 
se presume, hasta que se pruebe lo contrario, que la cosa 
es susceptible de usucapión, así como la buena fe del de-
mandante (10). 
II. La acción Publiciana sólo se da contra los que no 
tienen título 6 tienen un título inferior al del demandante. 
Especialmente la reivindicación Publiciana sólo se da con-
tra los que poseen sin título o con un título inferior; no se 
da contra los que poseen con un título superior ó igual; en 
§ 207—(1) Cf. antes § 164, 1.° i. f.—(2) I. 4, 6, de action., § 4. \ 
(3) 1íeYxz , 1, § 208 i. f.—(4) D. h. t., L. 7, § 8, L. 12 § 2. 
(5) D. h 
 t., L..9, § 5.—(6) D. h. t., L. 7, § 16. 
(7) D. h. t., L. 3. § 1 initio. —L. 7, § 3.—(8) D. h. t.. L. 7, § 16 initio. 
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efecto, par', tener éxito en el ejercicio de cualquiera acción, 
. 
 es necesario tener un defechó mejor que el jdel adversario; 
si no, se mantiene el statu quo. 
1.° Poseen sin titulo los poseedo^es violentos y clandes-
tinos (11). 
2.° .Poseen con título inferior el poseedor con título, pero 
dé mala fe, y el  poseedor que, aun reuniendo el titulo y la 
buena fe, ha adquirido la cosa de la misma persona que él 
demandante, después que éste había ya recibido la tradi-
ción de la cosa, en este segundo caso el demandante tiene 
mejor derecho, puesto que él hubiera llegado á ser propie- 
tario si lo hubiera sido el causante común (12). , 
3.° Posee con un título superior, el verdadero propieta-
rio de la cosa (13). Se exceptúa el caso en que el adquiren-
te de buena fe puede oponer, al propietario que reivindica, 
la exceptio rei venditce et traditæ (14); puede entonces pro-
ceder contra el propietario por la acción Publician,a y res-
ponder á la excepción de propiedad por la replicatio reiven-
ditae et traditce (15). 
4.° Posee por título igual, el poseedor que ha adquirido 
de buena fe la cosa, de una persona distinta del causante 
del demandante, sea cualquiera el orden de las tradicio-
nes; cuando las partes tienen causantes diferentes, la prio-
ridad de'tradición deja d e 
 ser una causa de preferencia;, el' 
adquirente puesto en posesión de la cosa en segundo lu-
Tar, no por eso dejaría de ser propietario de la cosa, si lo 
h ubie^a sido su causante (16). 
SECCION Vr. —Dr LAS LIMITACIONES DE LA PROPIFDAI/ 
208. Nociones ,generales. 
T. Está limitada la propiedad cuando un derecho, que 
(11) D. 5, 3, de hei.e.d. petit.. L. 11, § 1. L. 12, L. 13, pr. 
(12) D. h. t., L. 9, § 4 initioé in medio. —(13) D. h. t., L. 17. 
(14) Cf. antes § 176. 
(16) 'D. 44, 4. de doli excep., L. 4, § 32 i. f. ebn. con el initio. 
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lees inherente, se separa de ella, de modo que el propieta-
rio no puede ejercerlo. Es, pues, de esencia, en toda limi-
tación de la propiedad, que el propietario, esté material-
mente privado de un derecho inherente á la propiedad; la 
simple obligación que el propietario contrae con respecto 
A su cosa, no tiene este carácter, porque no afecta á su de-
recho, como tal propietario (1). Por consiguiente, nunca 
puede consistir una limitación de la propiedad en que el 
propietario de ]a cosa haga algo; obligándose á hacer, 
contrae una simple obligación; este principio se aplica so-
bre todo á las servidumbres (2). 
II. Las limitaciones de la propiedad, por su propia na-
turaleza, constituyen excepciones. Por eso nunca se pre-
sumen y son de interpretación estricta. Quien las invoca, 
está obligado á probarlas, y en caso de duda sobre la ex-
tensión de la limitación, ha de resolverse siempre en favor 
del propietario de la cosa (3). 
III. Las limitaciones de la propiedad se dividen por ra-
zón de su origen y por razón de su objeto: 
1.° En cuanto á su origen, pueden derivarse de la con-
vención, del legado, de la sentencia ó de la ley (4). 
2.° En cuanto á su objeto, pueden afectar al derecho de 
usar y disfrutar que tiene el propietario, ai derecho de 
enajenar, ó á la perpetuidad del derecho de propiedad 
(§ 209-211). 
319 
§ 209. De las limitaciones de la propiedad respecto al derecho 
de asar y disfrutar. 
Las limitaciones de la propiedad respecto al derecho de 
usar y de disfrutar, son la enfiteusis, la superficie y las 
servidumbres, y además ciertas restricciones de interés 
general establecidas por la ley. Estas ultimas se llaman á 
§ 208—(1) C. 4, 65, de loc. et cond., L. 9 initio. 
(2) D. 8, 1, de servit., L. 16, § 1.—Cf. después T. I, § 220, I, 3.° 
(3) D. eod., L. 9 initio. —Cf. antes § 205, 3.°, y después T. I, § 242, 1.° 
(4) Cf. después T. I, § 228-231, y § 264-267. 
 
^ 
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veces servidumbres legales (1). Esta es una denominación 
impropia. Las servidumbres son derechos reales sobre la 
cosa ajena (2); ahora bien: las restricciones de que se trata 
no confieren semejante derecho: ellas no dan lugar á la 
 
acción confesoria como sucede en las servidumbres:  
tando el derecho absoluto de propiedad, constituyen el dé-  
recho común de la propiedad: es la misma propiedad tal y  
como ha sido organizada por la ley. Hé aquí algunas de es-
tas restricciones:  
I. Del uso °de las aguas entre vecinos (D. 39, 3, de aqua, 
et aquæ pluviæ a^cendæ).—Para determinar el uso de las  
aguas entre vecinos, es necesario separar las fuentes (fon-
tes), es decir, las aguas que nacen del seno de la tierra y  
las que caen por la lluvia, llamada por los romanos aqua 
pluvia (3). 
1.° Las fuentes son, por naturaleza, propiedad del due-
ño del fundo en donde nacen. Esta propiedad es ordinaria,  
absoluta: é ilimitada: el dueño del fundo puede disponer de  
la fuente como lo estime oportuno: puede cegarla, sin  que 
los propietarios de las heredades inferiores tengan derecho  
reclamar (4).  
2.° Las aguas que caen por la lluvia, y especialmente  
las corrientes de agua, pertenecen á los propietarios cuyas  
heredades atraviesan. Cada propietario puede dispo,ner del  
agua en los limites de su fundo, aunque de,ello resulte un  
perjuicio á los propietarios de los predios inferiores (5):  
puede también cambiar el curso del agua en el, interior de 
 
su fundo. Mas el propietario de la heredad inferior no pue- 
 
de poner obstáculo á la corriente natural de las aguas que 
caen sobre su terreno (6), y reciprocamente el propietario 
de la heredad superior no tiene el derecho de agravar. esta 
carga natural (7). No puede tampoco cambiar la dirección 
del curso de las aguas A la salida de su fundo. En el caso 
§ 209—(1) Código de Napoleón, art. 639.—(2) Cf. después T. I, § 220, 1 . 
(8) D. h. t.,'L. 1, pr. i. f.—(4) D. h. t., L. I , § 12.—(6) D. h. t., L. L  
§• 11.—(6) • D. it. t., L. 1, § 2 y 23 in medio. 
(7) I^ . h . t., L. 1. § 1 in medio é i . f. , I,. 24, § 2. 
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de infracción de estas reglas, há lugar á la acción aguce 
pluviæ arcendæ (8). 
II. De las distancias que deben guardarse en ciertas obras. 
—El Derecho romano exige que se guarde cierta distancia 
al construir un pozo, una zanja, una tumba, cerca de la 
heredad vecina: esta distancia no está indicada en nuestras 
leyes; es posible que quedara á la apreciación del juez: 
nada prueba que las distancias fijadas por la legislación de 
Solón fuesen adoptadas en Roma (9). 
III. Del derecho de reclamar una servidumbre de paso en 
favor de un terreno enclavado en otro.—E1 propietario de un 
fundo enclavado en otros puede reclamar una servidumbre 
de paso á la vía pública, pagando su valor (10). La mayor 
parte de los intérpretes no admite este derecho de una 
manera general (11). 
IV. De los cinco pies. — Según el antiguo Derecho roma-
no, el propietario de un fundo podía exigir de su vecino que 
sus respectivas heredades estuvieran separadas por un lin-
dero de cinco pies, al cual debía cada uno contribuir por la 
mitad: los cinco pies del lindero formaban una propiedad 
indivisa entre los vecinos (12). Esta disposición tenía, sin 
duda, por objeto, facilitar el cultivo de las tierras. En el 
Bajo Imperio vino á ser potestativo el establecimiento de 
un camino común. 
§ 210. De las limitaciones de la propiedad respecto al derecho 
de enajenar. 
El propietario puede ser privado del derecho de enaje- 
(8) D. h. t., L. 1, § 13 cbn. con el pr. initio. —(9) D. 10, 1, fin. regund. , 
L. 13. 
(10) SICULO FLACO, de condit. agror., p. 9-10 (edición Goss), v1e Ad 
omnes autenn agros semper iter liberum est. Nam..... vice scepe NECESSARIO per 
alienes agros transeunt; qua non universo populo itinera prcestari videtur, 
sed eis, ad quorum onera. et eis, ad quorum agros per eas vies pervenire ne-
cease est. 
(11) De nuestra opinión GLÜCK, Pend. IX, p. 97-101; Cf. VANGEROw, I, 
§ 297, Anna., n.' 7.—(12) SicuLO FLACO, de condit. agror., p. 152 (edición 
Goss). 
DERECHO ROMANO. -TOMO I. 	 21 
e. 
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nar por convención, por disposición testamentaria, por sen- • 
tencia ó por la ley. 
1.° El propietario de una cosa puede obligarse á no ena-
jenarla (1), con tal que el estipulante tenga interés en 
ello (2). Pero, por regla general, lo que de aqui resulta es 
una simple obligación del propietario y no una verdadera 
limitación de la propiedad: así, como la convención no pue-
de transferir la propiedad (3), tampoco puede privar al  pro-
pietario del derecho de enajenar que es inherente á la pro-
piedad (4). Exceptúase el caso en que un acreedor hipote-
cario estipula con el deudor que éste no pueda enajenar 
la cosa hipotecada, como se explicará más adelante (5). 
2.° El propietario puede también, por disposición testa-
mentaria, prohibir la enajenación de su cosa a aquel que la, 
debe recoger de su sucesión, siempre bajo la condición de 
que haya un tercero interesado (6). 
3.° Una sentencia puede impedir la enajenación de una 
cosa a fin de garantizar los derechos del demandante (7). 
4.° Por último, la ley prohibe que se enajenen las cosas 
litigiosas, esto es, las cosas que son objeto dé una acción 
que ha llegado ya á la litis contestatio, al menos por parte 
de los colitigantes, porque no se debe traficar en proce-
sos (8). La ley declara también inalienables los inmuebles 
dotales (9), los bienes de los incapaces cuya enajenación 
exige ciertas formas (10) y los bienes adventicios de los 
hijos bajo potestad, que no pueden ser enajenados sin el 
consentimiento del padre de familia (11). La prohibición de 
§ 210—(1) D. 19, 1, de A. E. et V., L. 21, § 5.—(2) Cf. después T. JI, 
§ 371. 	 ' 
(3) C. 2. 8, de pact , L. 20.—(4) Arg. D. 19, 1, de A. E. et V., 
L. 21, § 5. 
(5) D. 20, 5, de distract. pign., L. 7, § 2.—Cf. T. I, § 270, 2. ° i. f. 
(6) D. 30, de leg. I, L. 114, § 14 initio é in medio. 
(7)' Arg. D. 41, 3, de usurp., L. 12.—(8) C. 8. 37, de litig., L. 2, L. 4, 
pr. initio. 
(9) I. 2, 8, quib. alien. licet, pr. 
(10) Rubrica D. 27, 9, de rebus eoruna, qui sub tutela vel cura sunt, sine 
decreto non alienandis.—(11) C. 6, 61, de bonis, quce lib., L. 8, § 5 i. f. 
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enajenar que resulta de una disposición testamentaria, de 
una sentencia (12) ó de la ley (13), constituye siempre una 
verdadera limitación de la propiedad. 
§ 211. De las limitaciones de la propiedad relativas d st 
perpetuidad.  
1.° La propiedad puede ser temporal ó revocable, al me-
nos en derecho nuevo (1): porque antiguamente no se po-
día transferir la propiedad por cierto tiempo: la adquisición 
condicional ó á plazo estaba considerada como pura y sim-
ple (2). Hay propiedad revocable, dominium revocabile, cuan-
do se ha adquirido una cosa bajo condición resolutoria ó por 
cierto término. Es necesario, pues, que la duración de la 
propiedad esté limitada por el acto mismo de adquisición (3); 
no hay propiedfi,d revocable si el adquirente puro y simple 
de una cosa se obliga á restituirla bajo cierta condición o 
á cierto tiempo (4). Suponiendo una propiedad revocable en 
el sentido técnico, el adquirente no puede realizar sino 
actos de propiedad igualmente revocables, porque nadie 
puede transferir otro más derechos de los que tiene; si 
enajena la cosa, el sub-adquirente viene á ser propietario 
revocable en el mismo sentido que su causante: si concede 
derechos reales sobre la cosa, estos derechos son revoca-
bles como los derechos de quien los concede. Los derechos 
del adquirente originario y los de todos sus sucesores, son 
revocables: por lo cual, caen de pleno derecho al cumplirse 
la condición ó al expirar el plazo (5), y la cosa vuelve sin 
retrotradición á su antiguo dueño (6), tal y como antes le 
pertenecía (7); resoluto jure concedentis, resolvitur jus con- 
(12) Arg. D. 41, 3, de usurp., L. 12.—(13) I. 2, 8, quib. alien. licet, pr. 
§ 211—(1) C. 8, 55, de donat., quæ sub modo, L. 2. 
(2) Vatic. fragor., 283 initio. —(3) Cf. D. 18, 2, de in diem addict., L. 1. 
(4) Cf. C. 4, 54, de pact. inter emt. et vendit, L. 2. 	 \, 
,(5) D. 18, 2, de in diem addict., L. 4, § 3 initio. —Arg: C. 8, 56, de donat., 
quo sub modo, L. 2. 
(6) Arg. D. 6, 1, de rei vind., L. 41, pr.—Arg. C. 8, 55, de donat , quæ 
sub modo, L. 2.—(7) D. 18, 2, de in diem addict., L. 4, § 3 initio., 
M 
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cessum. La revocación se efectúa, pues, de pleno derecho y  
con efecto retroactivo: el antiguo dueño goza del derecho  
de reivindicar la cosa de manos de cualquier tercero deten-
tador (8).  
2.° No sucede lo mismo cuando el adquirente puro y 
 
simple se obliga á restituir la cosa bajo cierta condición 6 
 
pasado cierto tiempo. Semejante adquisición confiere una  
propiedad pura y simple, una propiedad irrevocable, y por  
tanto, el derecho de realizar actos de propiedad irrevoca-
bles. Al cumplirse la condición á á la expiración del término, . 
el antiguo dueño de la cosa no tiene más derechos que los  
de un comprador ordinario: es simple acreedor del adquiren-
te: puede sólo perseguir por acción personal la restitución  
de la cosa, libre de nuevas cargas, y demandar subsidiaria-
mente los daños é intereses (9). No hay aquí una propiedad  
revocable: no hay razón para distinguir entre un dominium  
revocabile in remó ex tunc y un dominium revocabile in perso-
nam ó ex nunc: este último es un dominium irrevocabile.  
CAPITULO IV.—DE LA PÉRDIDA DE LA PROPIEDAD; § 212. 
Las causas (le pérdida de la propiedad son:  
1.° La capitis deminutio máxima del propietario, porque 
 
el esclavo es incapaz para tener un patrimonio propio (1). 
 
La capitis deminutio media (2) y la mínima (3) , son indife-
rentes, al menos en el derecho nuevo, en el cual los ex-
tranjeros y los hijos bajo potestad son capaces de ser pro-
pietarios;  
2.° La pérdida física de la cosa ó su pérdida legal, esto 
 
es, su salida del comercio (4); 
 
(8) Arg. D . 6, 1, de rei  
y § 469 i. f. 
(9) C. 4, 64, de pact. 
§ 470 i. f. 
§ 212—(1) C. 9, 49, de 
(3) I. 3, 10, de acq. per 
(4) D. 7, 4, quib. mod.  
vind., L. 41, pr. —Cf. después T. II, § 468,,3. °, 
inter emt. et vendit., L. 2.—Cf. después T. II. 
bonis proscript., L. 4 initio.—(2) Cf. antes § 165. 
adrog., § 2 initio.—Cf. después T. II, § 591, 3.° 
ususfr. amitt., L. 23 initio. 
^ 
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3.° La adquisición de. la cosa por otra persona (5); 
4.° El abandono de la cosa por el propietario (dere-
lictio) (6). 
2.° La evasión del animal salvaje (7) ó la desaparición, 
sin esperanza de vuelta, del animal amansado (8). 
(5) I. h. t., 2, 1, § 40 initio. 
(6) 1. h. t., § 47 i. f. —Cf. antes § 61, I, 4.° 
(7) I. h. t., § 12 i. f. 
(8) I. h. t., § 15 i. f. —Cf. antes § 159, II, 2.° 
TÍTULO II  
DE LA ENFITEUSIS Y DE IA SUPERFICIE  
CAPÍTULO 1. — DE LA ENFITEUSIS  
D. 6, 3, si ager vectigalis, id est enphyteuticarius, petatur.  
C. 4, 66, de jure emphyteutico.  
ARNDTS, Weiske's Rechtslextkon III, p. 849-884 (1841), y Zeitschrift fibr 
Civilrecht und Prozess, Neue. Folge III, p 245 sq., y p. 367 sq. 
^ 	 § 213. Historia de la emfzteusis.  
1.° Ya bajo la república, los municipios, los colegios de  
sacerdotes, y otras corporaciones arrendaban frecuente-
mente sus bienes inmuebles á perpetuidad; el arrendatario  
lo era todo el tiempo que pagaba la renta convenida (1); 
esta renta se llamaba vectigal (1), y los fundos agri vectiga-
les (2). Para más garantizar estos arrendatarios, con fre-
cuencia muy alejados del arrendador, se les concedió una  
reivindicación útil (3). Preciso es no confundir los agri vec-
tigales de que aqui se trata, con las tierras del dominio pú-
blico abandonadas á los particulares mediante un censo 
 
anual, ni con los fundos provinciales; también se les lla-
maba agri vectigales; pero el abandono de las tierras del do-
minio público constituía un precario (4) y los fundos pro- 
§ 213—(1) GAYO, I I I , 145 i. f.—(2) D. h. t., L. 1, pr. initio. 
(3) D. h.t., L. 1, §1. 
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vinciales eran en realidad de la propiedad de los posee-
dorés (5). 
2.° En la época clásica se formó la enfiteusis propia-
mente dicha (6). Los emperadores comenzaron por arren-
dar á perpetuidad tierras incultas con el objeto de tener 
más fácilmente quien las arrendase; también se les conce-
dió á los arrendatarios una acción útil: se llamó á estos 
fundos agri enphyteuticarii (de 41.ToTiÚECV, cultivar). El ejem-
plo de los emperadores fue seguido por los particulares, 
y la enfiteusis acabó por extenderse á los fundos cultivados. 
3.° Las dos instituciones de que hemos hablado tenían 
la misma naturaleza; sólo se diferenciaban por la calidad 
del arrendador. Por eso, bajo Justiniano, la segunda absor-
bió á la primera (7). 
     
     
     
      
§ 214. Noción de la enfiteusis. 
     
l.° La enfiteusis (enphiteusis) es un derecho real sobre 
el fundo ajeno, en virtud del cual se puede usar y disfrutar 
de este fundo de una manera ilimitada, con la obligación 
de administrarlo como buen padre de familia y de pagar 
con regularidad la renta convenida. La enfiteusis no es, 
por tanto, sino un simple derecho real sobre los fundos 
ajenos (1), y por consecuencia, el enfiteuta, como tal, no 
tiene ningún derecho sobre el tesoro encontrado en el fun-
do: goza sólo del derecho del inventor (2). La opinión, se-
gún la que el enfiteuta tiene una especie de propiedad, un 
dominium utile, mientras que el dueño del fundo tiene un 
dominium directum, no tiene hoy día partidarios ; desconoce 
el principio elemental de que una cosa no puede pertenecer 
A muchos, á cada uno por el todo. 
2.° Salvo el caso de convención en contrario, la enfi-. 
 
ii 
   
     
     
     
(6) Cf. antes § 63, I. A, 3.°, y § 164, 1. ° 
(6) D. 27, 9, de reb. eor., qui sub tut. v. cura sunt, L. '3, § 4. 
(7) Arg. Rubrique D. h. t., y Arg. C. h. t. 
214—(1) D. 27, 9, de reb. eor. qui sub tut. u. cura sunt., L. 3, § 4: D. 
h. t., L. 1 in medio.—(2) ,Cf. antes § 169. 
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teusis es un derecho perpetuo. Las partes pueden limitar 
su duración; pero es necesario que hagan constar su inten-
ción de establecer un derecho de enfiteusis, pues de lo con-
trario, se establecería simplemente un arrendamiento. 
$ 215. De la adquisición de la enfiteusis.  
La enfiteusis se adquiere por la tradición del fundo enfi-
téutico (1), por legado (2) y, como la propiedad, por usu-
capión de diez, veinte ó treinta afios (3). Se ha contradicho 
la necesidad de la tradición para el establecimiento de la 
enfiteusis; se ha sostenido que el simple contrato enfitéu-
tico producía la tradición; nosotros creemos que la tradi-
ción es necesaria por la aplicación del principio dominia re-
rum non nudis pactis, sed traditionibus transferuntur (4); la 
enfiteusis es una desmembración de la propiedad: lo que es 
verdadero para el todo, debe serlo para la parte (5). De otro 
lado, muchos autores rechazan que la enfiteusis pueda ad-
quirirse por usucapión; pero el enfiteuta tiene la acción 
Publiciana (6), lo que supone la posibilidad de la usucapión 
del derecho enfitéutico (7). 
216. Efectos de la enfiteusis. 
I. Derechos del enfiteuta.—Aun cuando el enfiteuta no 
es propietario, tiene generalmente todos los derechos in-
herentes d la propiedad. Así: 
§ 216—(1) Arg. C. 2, 3, de pactis, L. 20.—(2) D. 30 , de leg. I, L. 71, § 6. 
(3) Arg. D. 6, 2, de Public. act., L. 12, § 2.—(4) C. 2, 3, de pactis, L. 20. 
(5) De esta opinión MACKELDEY, U, § 298 initio, THIBAUT. 1, § 327 initio 
y SINTENIS, I, § 55, nota 28.—En contra PUCHTA, Pand., § 177 initio y 
Varíes. I, § 174-177 in medio, ARNDTS, 1. c., 869, KELLER, § 215, W1Nns-
CHEln, I, § 221 initio, y MAYNZ, I, § 236.—(6) D. 6, 2, de Public. act., 
L. 12, § 2. 
(7) La ley citada en la nota precedente declara imposible la usucapión de los 
fundos y no la del derecho enfitéutico.—Véase en este sentido THIBAUT, I, § 327 
i. f., ARNDTB, 1. c., p. 872-874, y WINDBOHEID, I, § 221 in medio. —Cf. VAN-
oEROW, I, § 360, Anm.—En contra UNTERHOLZNER, Gesammte Verjihrungs-
lehre II, § 239, PUCHTA, Pand., § 177 in medio, y MAYNZ, I, § 236 i. f. 
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1.° Puede usar y disfrutar del fundo enfitéutico, sin estar 
obligado á conservar la sustancia de él: puede hacer en él 
todos los cambios que considere convenientes (1). Está sólo 
obligado á administrar como buen padre de familia, y res - 
ponde de toda falta en este punto (2). Por lo demás, no tie-
ne derecho á indemnización por razón de impensas, puesto 
que al hacerlas obra por su cuenta personal (3): sólo tieñe 
la facultad de retirar lo que ha añadido al fundo (4). El 
enfiteuta es poseedor jurídico del fundo enfitéutico (5), y 
á título de tal adquiere los frutos por la simple separa -
ción (6). 
2.° Puede disponer de todos modos del derecho de enfi- 60 teusis (7). Pero si lo enajena, tiene necesidad de anunciar 
la enajenación al dueño del fundo, para qué éste conozca 
al nuevo enfiteuta y para que pueda usar de su derecho de 
preferencia (8). El propietario puede, en efecto, en término 
de dos meses, sustituirse al adquirente, ofreciendo el mis-
mo precio: y, en caso de donación, ofreciendo el valor de 
la enfiteusis (9). Si no usa de su derecho de preferencia, 
puede exigir del nuevo enfiteuta el 2 por 100 del precio de 
la compra ó del valor de la enfiteusis, cuando el enfiteuta 
ha hecho donación de ella: débese esta suma á titulo de re- 
conocimiento de la propiedad: de aquí el nombre de laude-
mium (de laudare, scilicet dominum): el dueño puede negar- 
16 se á recibir al nuevo enfiteuta mientras no satisfaga esta 
obligación (10). Si la enajenación produce todos sus efec-
tos, el adquirente sucede en todos los derechos del causan- 
te; porque el objeto de la enajenación no es el simple ejer- 
cicio del derecho de enfiteusis, sino el mismo derecho de 
enfiteusis (11).—El enfiteuta puede también gravar con de- 
rechos reales el fundo enfitéutico; pelo sólo por la duración 
§ 216—(1) Arg. C. h. t., L. 3.—(2) Nov. 7, c. 3, § 2 in medio. 
(3) Arg. C. h. t., L. 3.—(4) Arg. L. 3 i. f. cit. 
(5) D. 2, 8, qui satisd cog., L. 16, § 1 in medio 
(6) D. 22, 1, de usur., L. 25, § 1 i. f.—(7) C. h. t., L. Z. 
(8) C. h. t., L. 3, v18 disponimus 	  accipi potest. 
(9) C. h. t., L. 3 initio. —(10) C. h. t.. L. 3 i. f. 
(11) C. h. t., L. 3. 
•n••n•0111111.1:  
^ 
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de la enfiteusis (12).—A su muerte, pasa la enfiteusis á sus 
herederos testamentarios ó abintestato. No se aplican á este 
caso las reglas antes mencionadas sobre la enajenación de 
la enfiteusis, puesto que no hay enajenación : el heredero 
continúa la persona de su causante (13). 
3.° El enfiteuta puede usar útilmente todas las acciones 
que corresponden al propietario (13). 
II. Obligaciones del enfiteuta. — Independientemente de 
las obligaciones que están unidas á sus derechos (14), el 
enfiteuta tiene otras varias: 
1.° Está obligado á pagar con regularidad la renta con-
venida (canon). No puedo reclamar ninguna reducción del 
canon por pérdida de cosechas, ni aun por la pérdida par-
cial del fundo: esta asimilado al propietario en los riesgos, 
como en los derechos (15). 
2.° Son de su cargo los impuestos (16) y toda clase de 
reparos, puesto que son suyas también todas las ventajas 
del fundo. 
§ 217. De la extinción de la enfiteusis.  
Las causas de la extinción de la enfiteusis son: 
1.° La capitis deminutio máxima del enfiteuta (1); 
2.° La pérdida total del fundo enfitéutico (2); 
3. La confusión que reune en la misma persona la pro-
piedad y la enfiteusis: el propietario no necesita un derecho 
de enfiteusis sobre su propia cosa: su derecho de propiedad 
le confiere la disposición más absoluta de ella (3); 
4.° La revocación de los derechos del que ha constituido 
la, enfiteusis (4); 
(12) D. 20, 1, de pign., L. 31.—(13) Cf. antes § 28, III.  
(13) D. h. t., L 1, § 1, L. 3 (Cf. antes § 202, 1).—Arg. D. 8, 1, de servit.,  
L. 16 i. f. cbn. con el principio (Cf. antes § 205, 1. ° )—D. 6, 2, de Public. act.,  
L. 12, § 2 (Cf. antes § 207).—D. 8, 1, de servit., L. 16 i. f. ebn. con el prin-
cipio (Cf. después T. I, § 246, 1.°)—(14) Véase antes, ad not. 2 y 8. 
(16) C. h. t., L. 1.—(16) C. h. t., L. 2. 
§ 217—(1) Cf. antes § 41, 1.°—(2) C. h. t., L. 1.—Cf. antes § 216, II, 1. ° 
—(3) Cf. antes § 214, 1. °•—(4) Cf. antes § 38. 
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5.° El cumplimiento de una condición o la expiración 
de un término resolutorio (5); 
6.° El consentimiento de las partes. No basta la simple 
renuncia del enfiteuta: porque no puede por su sola volun-
tad desligarse de las obligaciones que le impone la enfi-
teusis (6); 
7.° La falta de ejecución de las obligaciones del enfiteu-
ta. Siempre que el enfiteuta falte á cualquiera de sus obli-
gaciones, el propietario está autorizado para reclamar la 
anulación de la enfiteusis (7): si se trata del pago de la 
renta á de los impuestos, es necesario que el enfiteuta haya 
dejado de pagarlos duiante tres ailos (8); 
8.° La prescripción extintiva del derecho de enfiteusis, 
sea que el propietario gane por usucapión la libertad de su 
fundo, como sucede en las servidumbres (9), sea que el enfi-
teuta gane por usucapión el fundo después de adquiridd -de 
buena fe de un no propietario (10), sea, en fin, que un tercero 
gane por usucapión el fundo como libre de la enfiteusis (11). 
CAPÍTULO II. —DE LA SUPERFICIE 
D. 43, 18, de, superficiebus. 
RIIDORFF, Zeitschrift für geschichtliche Rechtswissenschaft XI, n.° VII, pági-
na 219-238, Berlín, 1842. 
HEiMRACx, senior Weiske's Rechtslexikon X, p. 695 709 (1856). 
§ 218. Historie de la superficie. 
El origen de la superficie es análogo al de la enfiteusis. 
Ya bajo la república, los municipios, para estimular las 
edificaciones, concedían á perpetuidad terrenos municipa-
les con la obligación de construir en ellos (1); el pretor re-
conoció á los concesionarios una reivindicación útil (2). Los 
particulares siguieron el ejemplo de los municipios (3). 
(5) Cf. antes § 36, 3. ° —(6) C. 11, 61, de fund. patrina., L. 3, initio. 
(7) Cf. después T. II, § 386.—(8) C. h. t., L. 2 in medio. 
(9) Cf. después T. I, § 252, I, 2. °—(10) Cf. antes § 182.189. 
(11) Cf. antes § 188. 
§ 218—(1) Cf. D. 43, 8. ne quid in loco publ., L. 2, § 17. 
(2) D. 6, 1, de rei virad., L. 73 ; § 1, L. 75.—(3) Arg. D. h. t., L. 1, pr. 
• 
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Por último, se admitió también el derecho de superficie so-
bre edificios ya existentes (4): y de los edificios se exten-
dió á las plantaciones (5). 
219. Teoría de la superficie. 
La superficie (superficies) es un derecho real sobre el 
fundo ajeno, en virtud del cual se puede usar y disfrutar, de 
un modo ilimitado, de las construcciones ó plantaciones 
que se levantan sobre este fundo, con la obligación de ad-
ministrar como un buen padre de familia (1). El derecho de 
superficie es análogo al de enfiteusis casi en todas sus par-
tes: el superficiario no tiene la propiedad del suelo, ni la 
de las construcciones ó plantaciones que deben necesaria-
mente pertenecer al dueño del suelo, á título de acceso-
rios (2). Las únicas diferencias son las siguientes : 
1.° El derecho de superficie recae sobre edificios (3) ó 
sobre plantaciones (4). 
2.° El superficiario enajena su derecho más libremen-
te que el entiteuta. Está ciertamente obligado á anunciar 
al propietario la enajenación, para que éste pueda conocer 
al nuevo superficiario; mas el propietario no tiene derecho 
de preferencia sobre el adquirente, ni puede reclamar un 
derecho de laudemio. 
3.° El interdicto Uti possidetis está sustituido para el 
superficiario por el interdicto de superficiebus, que es una 
variedad del primero (5). 
4.° El superficiario obtiene la reivindicación útil sólo 
cuando la superficie se halla establecida por un tiempo 
considerable (6). 
5.° No es de esencia en la superficie el pago de una 
renta periódica: ésta puede constituirse por un precio úni-
co (7) y aun á título gratuito (8). 
(4) Arg. D. h. t., L. 1, § 1 initio.—(5) Arg. D. 8, 3, de S. P. R., L. 1E , 
pf. initio. 
§ 219—(1) Cf. D. 6, 1, de rei vind., L. 73, § 1, L. 74.—(2) D. h. t., L. 2. 
(3) Cf. L. 2 cit. —(4) Arg. D. 8, 3, de S. P. R., L. 13, pr. initio. 
(6) D. h. t., L. 1, § 2.—(6) D. h. t., L. 1, § 3. 
(7) Arg. D. h. t., L. 1, § 1 initio. —(8) D. h. t., L. 1, § 7. 
      
TÍTULO III 
DE LAS SERVIDUMBRES 
1. 2, 3, de servitutibus. —D. 8, 1, eod.—C. 3, 34, de servitutibus et aqua. 
HoFFMANN, Die Lehre von den Servituten nach r8mischem Rechte, 2 volúme-
nes, Darmstadt, 1838-1843. 
MoLixoR, La possession 	
 et les servitudes en droit romain, p. 291-501, 
Gand, 1851, obra publicada después de muerto el autor. 
ELVERS, Die rhmische Servitutenlehre, Marbonrg, 1854-1856. 
 
CAPÍTULO I.—DE LAS SERVIDUMBRES EN GENERAL 
§ 220. Nociones y  divisiones. 
I. La servidumbre (servitus) es un derecho real sobre 
cosa ajena, en virtud del cual esta cosa está sometida á 
servicios en provecho de una persona 6 de un fundo deter-
minado. 
1.° La servidumbre es un derecho real, es decir, que 
afecta á la cosa y la sigue aunque esté en manos de un ter-
cer detentados (1). 
2.° Es un derecho real sobre cosa ajena: nadie puede 
tener servidumbre sobre su propia cosa; nemini res sua pro-
pria servire potest; el propietario puede, en virtud de su de-
recho de propiedad, hacer servir su cosa para todos los 
220—(1) D. 8, 4, comm. prted., L. 12 initio. 
      
  
• 
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usos que estime convenientes: no tiene necesidad de ser-
vidumbres (2). 
3.° La servidumbre somete la cosa á servicios en 
 prove-
cho de una,persoua ó de un fundo, ambos determinados.—
Consiste, pues, en servicios, y estos servicios son debidos 
por una cosa: si son debidos por una persona, no existe 
más que una simple obligación: en otros términos, la ser-
vidumbre puede consistir en sufrir ó en no hacer -por parte 
 
del du ao del objeto sirviente; pero no puede consistir en, 
hacel;l ervitus in facundo consistere nequit, sed tantummodo  
in patiendo aut in non faciendo: si el propietario de una cosa 
contrae una obligación de hacer, resulta una simple obli-. 
ga'Eión que sólo produce efecto entre las partes contratan-
tes y sus herederos (3). El servicio, objeto de la servidum- 
bre, puede ser pecuniario ó de simple placer (4).—Por otra 
parte, los servicios á que da derecho la servidumbre, son 
debidos á una persona determinada ó á un fundo determina- 
do, en el sentido de que se transmiten á todos aquellos que 
se suceden en la propiedad de este fundo (5): las servidum-
bres son inseparables de la persona ó de la heredad á quie-
nes se deben (6) y se pierden con ellas (7).—La servidum-
bre 4e distingue, por sus caracteres, de los derechos de 
hipoteca, de enfiteusis y de superficie. La hipoteca no au-
toriza que el acreedor hipotecario utilice servicios de l a . 
cose, hipotecada, sino que la venda y que se haga pago 
con sÙ precio (8). Además, la hipoteca no esta afecta á una 
persona ni á un fundo (9). Tampoco se encuentrâ este 
ca^ácter en los derechos de enfiteusis (10) y de ,super-
ficie (11).  
II. • Djvídense lis servidumbres en personales y reales ó 
• prediales: á su vez, las servidumbres prediales son trbanAs 
ó rústicas (12). 
(2) D. 8,4, de S. P. U., L. 26 in medio. —(3) D. h. t., L. 15, § 1.  
(4) D. 8, 2, de S. P. U., L. 3. 
(b) D. 41, 1, de A. R. D., L. 20, § 1 in medio —(6) Cf. después 
T. I, § 224.—(7) Cf. después T: I, § 249.-(8) Cf. después T. I, § 270-271. 
 (9) Cf. después T. I, § 268, 1.°—(10) Cf. antes § 214,1. ° 
(11) Cf: antes § 219 initio. —(12) D. h. t., L. 1. 
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§ 221. De las servidumbres personales. 
Las servidumbres personales (servitutes personarum) son 
las que están establecidas en provecho de una persona. 
Pueden ser objeto de ellas los inmuebles y los muebles. 
Ellas exigen sólo que un servicio sea debido por una cosa 
á título de derecho real y que sea establecido en provecho 
de una persona. Según esto, hay tantas servidumbres per-
sonales como derechos de disfrute sobre una cosa: porque 
todos estos derechos pueden ser constituidos á título de 
derechos reales y en ventaja de una persona (1). Las prin-
cipales servidumbres personales son el usufructo (2), el 
uso (3), la habitación (3) y los servicios de esclavos (4). 
§ 222. De las servidumbres prediales en general. 
I. Las servidumbres prediales (servitutes preediorum), 
llamadas también reales (servitutes rerum), son las que 
están establecidas sobre un inmueble en beneficio de otro 
• inmueble. Suponen, pues, dos fundos: uno dominante, que 
tiene derecho á la servidumbre: otro sirviente, sobre el 
cual está constituida la servidumbre (1): según que se con-
sidere la servidumbre por refe ^encia al predio dominante ó 
al predio sirviente, así se le llama activa ó pasiva.—Para 
que haya servidumbre predial basta que un inmueble deba 
• un servicio á título de derecho real, y que este servicio se 
halle establecido en provecho de otro inmueble: así es que 
puede constituirse una infinidad de servidumbres prediales: 
las más importantes son las servidumbres de paso (2), de 
agua (3), de luces y de vistas (4).—Por otra parte, es de 
esencia en las servidumbres prediales que el servicio, obje-
to de ellas, se preste á un inmueble: una ventaja personal 
§ 221—(1) D. 8, 3, de S. P. R., L. 4 i. f. cbn. con el principio. 
(2) , D. 7, 1, de usxcfruetu. —(3) D. 7, 8, de usu et habitatione. 
(4) D. 7, 7, de operis servorum. 
§ 222—(1) I. h. t., § 3.—(2) I. h. t., pr.—(3) I, h. t., § 2 initio. 
(4) 	 I. h.t., §li.f. 
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para el propietario de un inmueble sólo puede crear una 
servidumbre personal 6 un derecho de acreedor (5).—Es, 
igualmente, necesario que los dos predios estén situados 
de modo que el uno pueda prestar al otro el servicio, obje-
to de la servidumbre; de otro modo, esta sería material-
mente imposible. Tal es el sentido de la regla que exige 
que ambos fundos sean vecinos; duo prædia debent esse vici-
net (6). Esto no quiere decir que los dos predios deban estar 
contiguos (7), ni que deban encontrarse en una distancia 
determinada; todo depende de las circunstancias: es nece-
sario ver en cada caso particular si la distancia entre las 
dos heredades impide el ejercicio de la servidumbre. ' He 
aquí algunas aplicaciones: 
1.° Puédese adquirir una servidumbre de paso sobre un 
fundo no contiguo, cuando se está separado de él por un 
camino público (7) ó por otro fundo sobre el cual se tiene 
el derecho de paso (8), 6 por una corriente de agua que 
ofrece medios de pasar (9). 
2.° Puédese adquirir una servidumbre de acueducto so-
bre un predio no contiguo, si se ha obtenido el derecho de 
llevar el acueducto bajo el camino público (10) ó bajo la 
corriente de agua ó á través del fundo intermedio, 
3.° Puédese adquirir una servidumbre de luces ó de vis-
tas sobre un fundo no contiguo si el ejercicio de la servi-
dumbre no es imposible en razón á un obstáculo interme-
dio ó zt causa de la distancia (11). 
II. En Derecho romano las servidumbres prediales de-
bían tener una causa perpetua, es decir, tener por objeto 
un servicio permanente. Un servicio pasajero no originaba 
una servidumbre predial (12). Este sistema es más útil que 
(5) D. h. t., L. 8. pr.—(6) D. 8, 3, de S. P. R., L. 5, § 1 initio. 
(7) D. 8, 2, de S. P. U., L. 1 pr. initio. 
(7) D. 8, 2, de S. P. U., L. 1, pr. initio. 
(8) Arg. D. 39, 3 de aqua, et aq. pluv. arc., L. 17, § 3. 
(9) D. 8, 3, de S. P. R.. L. 38, v 1 8 Flumine interveniente 	 pontent ha— 
beat.—(10) D. h. t., L. 14, § 2 initio. —(11) D. 8, 2, de S. P. U 	 , L. 38. 
(12) D. eod., L. 28, v18 ()nines autena servitutes prcediorum perpetuas 
causas habere debent. 
• 
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racional. De él resultaban las consecuencias siguientes: 
1.° Podía adquirirse una servidumbre de agua sobre 
fuentes (13) ó sobre aguas pluviales (14); pero no sobre 
aguas pasajeras (15). 
2.° No se admitía servidumbre de paso sobre un fundo 
situado del lado de allá de una corriente de agua, cuando 
no 'se podía pasar ésta sino por un puente público ó perte-
neciente al dueño del predio sirviente, porque un puente 
semejante puede ser á cada momento arrancado á su des-
tino (161. 
3.° La servidumbre predial era imposible, no sólo cuan-
do consistía en el hecho del propietario del fundo sirvien-
te, lo 'cual hubiera sido contrario á la regla de que las ser-
vidumbres no consisten en hacer (17), sino también cuan-
'do el fundo sirviente no estaba en situación de prestar el 
servicio sino por medio del hecho previo de su propietario; 
un servicio semejante es por necesidad discontinuo, como 
el hecho del hombre (18). 
Por otra aplicación de la causa perpetua, el antiguo 
Derecho civil no permitía que se constituyeran servidum-
bres prediales con una condición ó por un término suspen-
sivo o resolutorio; en este caso se tenía por establecida la 
servidumbre de una manera pura y simple (19). Mas el pre-
tor hizo prevalecer la regla opuesta, concediendo la excep-
ción de dolo contra el adquirente de ]a servidumbre que 
quería prolongarla más allá del cumplimiento de la condi-
ción ó del término (20). 
(13) D. 43, 20, de aqua quotid. et æst., L. 1, § 7 i. f. cbu. con el initio. 
(14) D. 8, 2, de S. P. U., L. 28 in medio; D. 8, 3, de S. P. R., 
L. 23, § 1. 
(16) D. 8, 2, de S. P. U., L. 28, vis  et ideo neque ex lacu, neque ex stag- 
no concedi aquæductus potest; D. 43, 22, de fonte, L. un., § 4. 
(16) D. 8, 3, de S. P. R., L. 38 vie 
 diversum, si pontonibus trajiciatur, 
cbu. con el principio de la ley.—(17) Cf. antes § 220, I, 3.° 
(18) D. 8, 2, de S. P. U., L. 28 initio. 
(19) D. 11 . t.. L. 4, pr. initio cbn. con el 6n.—(20) D. h. t., L. 4, pr. i. f. 
DRRRCDO ROMANO.
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2.3. De las servidumbres urbanas y de las servidumbres 
rústicas. 
ZACxARtE v,ox LINGENTHAL, Ueber die Unterscheidung zwischen servitutes 
rusticæ und urbance, Heidelberg, 1844. 
I. Las servidumbres urbanas (servitutes prædiorum ur-
banorum) son las establecidas en provecho de un edifi-
cio (1). Las servidumbres rústicas (servitutes prædiorum 
rusticorum) son las establecidas en provecho de un terre-
no (2). Asi, para conocer si una servidumbre predial es ur-
bana ó rústica, hay que atender á la naturaleza del fundo 
dominante (3); es necesario ver si lo constituye una pro-
piedad edificada ó una explotación agrícola. Debe hacerse 
este examen en cada caso particular, puesto que una sola 
y misma servidumbre puede, según las circunstancias, ser 
urbana ó rústica; todo depende de su destino actual (4). Es 
indiferente la naturaleza del predio que debe la servidum-
bre. La división de que se trata tiene la importancia de que 
las servidumbres urbanas y las servidumbres rústicas es-
tán respectivamente subordinadas á la conservación del 
edificio ó de la explotación agricola; las primeras perecen 
por la conversión del edificio en fundo de tierra (5); las se-
gundas se pierden por la conversión del fundo de tierra en 
edificio; pero subsisten á pesar de las construcciones nue-
vas ó de la demolición de las antiguas, con tal que el in-
mueble quede afecto á la explotación agrícola (6). 
II/ Pueden también considerarse las servidumbres como 
urbanas ó rústicas, solamente por la apreciación de cómo 
están generalmente establecidas; si en beneficio de una 
edificación, ó en beneficio de una tierra, sin tener en cuen- 
§ 223—(1) 1.h. t., § 1 initio. 
(2) Arg. D. h. t., L. 3, y D. 8, 3, de S. P. R., L. 13, pr. initio. 
(3) Arg. L. 13, pr. initio, cit. 
(4) D. 8, 2, de S. P. U., L. 20, § 1; D. 8, 3, de S. P. R., L. 2, pr. 
(5) Arg. D. 8, 2, de S. P. U., L. 20, § 2. 
(6) Arg. D. 8, 3, de S. P. R., L. 13, pr. in medio cbn. con el initio. 
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ta el destino de la servidumbre en cada caso particular: y 
este es el punto de vista en que generalmente se colocan 
los jurisconsultos romanos (7). Considerada de este modo, 
las servidumbres urbanas confieren el derecho de tener 
obras sobre el predio sirviente, ó de oponerse á ciertos ac-
tos del dueño de este predio: consisten en un estado de co-
sas fijo, independiente de los actos del propietario del pre-
dio dominante; estas son servidumbres continuas. Las ser-
vidumbres rústicas, al contrario, autorizan el ejercicio de 
ciertos actos sobre el predio sirviente: dependen del acto 
del dueño del predio dominante: son discontinuas, como 
este acto (8). De aquí las consecuencias siguientes: 
1.° Según se explicará más adelante, la prescripción ex-
tintiva de las servidumbres urbanas corre, desde el wo-
mento en que el dueño del predio sirviente se ha constitui-
do en la libre posesión de su predio, por un acto contrario 
á la servidumbre: hasta ese momento, el ejercicio de la ser-
vidumbre se continúa naturalmente, y, por tanto, no puede 
empezar á correr la prescripción. Las servidumbres rústi-
cas se prescriben á contar desde el momento en que el pro-
pietario del predio dominante deja de ejercitar el hecho 
constitutivo de la servidumbre (9). 
Q° Los romanos admitían que, al extinguirse una ser-
vidumbre urbana, nacía una servidumbre contraria: el an-
tiguo predio dominante se convertía en predio sirviente y 
viceversa (10). La causa de esto es, que las servidumbres 
urbanas, á diferencia de las servidumbres rústicas, privan 
al propietario del predio sirviente de un derecho inherente 
á la prppiedad, derecho que recobra al extinguirse la ser-
vidumbre. Sin embargo, hubiera sido más natural admitir 
la liberación pura y simple del predio sirviente. 
Cuanto se refiere á la división de las servidumbres pre- 
(7) D, eod., L. 1 pr. initio y § 1. 
(8) D. h. t., L. 14, pr. in medio cbn. con el principio. 
(9) Cf. después T. I, § 252. I. 
(10) D. 8, 2, de S. P. U., L. 2 initio é iú medio. —De esta opinión 
MACKELDEY, II, § 289, 4.° y 5.°, con las notas h y k, y VANGEROW, I, § 342, 
Anna. 3; Cf. ELVERS, I. e., § 39. 
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diales en servidumbres lbanas Ÿ  rurales, es objeto de vi-
vas controversias (11). 
' § 224. De la inalie? `abilidad de las servidumbres. 
I. Las servidumbres son inalienables: no pueden sepa-
rarse de la persona ó del predio á. quien se deben: esto es 
resultado de su esencia (1). Para la aplicación del principio 
conviene separar las servidumbres personales de las servi-
dumbres reales ó prediales. 
1.° En materia de servidumbres personales, nos limita-_ 
remos aquí á tratar del usufructo: más adelante nos ocupa-
remos de la inalienabllidad del uso y de la habitación, por-
que ofrece ciertas particularidades (2). El.derecho de usu-
fructo no puede enajenarse: esta enajenación sería contra-
ria á la naturaleza del usufructo, que es un derecho perso-
nal; si se permitiera, podría prolongarse el usufructo más 
allá de la muerte del usufructuario cedente, y aun se con-
vertiría en un derecho perpetuo, haciendo ilusoria la nuda 
propiedad (3). El usufructuario sólo puede enajenar el ejer-
cicio de su derecho, es decir, conceder un tercero el 
 de-
recho de usar y disfrutar en su lugar y puesto; esta enaje-
nación mantiene el usufructo en cabeza del usufructuario 
cedente; y el usufructo viene á extinguirse eon la persona 
de este último, y no con la persona del cesionario (4). El 
derecho propiamente dicho de usufructo, sólo puede enaje-
narse en favor del propietario nudo: y, en este caso, más-
bien hay renuncia al usufructo y vuelta de éste á la pro-
piedad (5). 
. 2.° Tampoco puede enajenarse una servidumbre pre 
(11) Cf. ZACHARLE VON L1NGENTHAL, I. C., ELVERS, § 37-41, VANGEROW, 
I, § 339, Anm., núm. II, y. MAYNZ, I, § 218 i. f. 
§ 224—(1) Cf. antes § 220, I, 3. 0 
(2) T. I, § 237,.2.°, y §•238, 1.° 
(3) I„2, 4, de usufr., § 3, v ia cedendo extraneo nihil agit (usufruetua — 
riue). 
(4) D. 7. 1, de usufr., L. 12, § 2 initio. 
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dial separada del predio, al cual se debe la servidumbre: 
esto seria desnaturalizarla (6). Quien tenga el disfrute del 
predio dominante ejerce la servidumbre eu nombre de este 
predio (7). La enajenación del predio dominante implica la 
enajenación de la servidumbre, que es un accesorio (8). 
II. A consecuencia de la inalienabilidad de las servi-
dumbres, no puede constituirse una servidumbre sobre otra 
servidumbre : servitus servituti esse non potest: porque el es-
tablecimiento de la segunda servidumbre sería una enaje-
nación parcial de la primera (9). Es preciso, sin embargo, 
reconocer el derecho del usufructuario á establecer sobre 
el fundo usufructuado servidumbres prediales por el tiem-
po que dure el usufructo: puede, en efecto, enajenar el 
ejercicio de su derecho, y el establecimiento de servidum-
bres, limitadas á la duración del usufructo; es una enaje-
nación parcial del ejercicio del usufructo (10). El nudo pro-
pietario no puede conceder servidumbres prediales sobre e l . 
fundo usufructuado sino en cuanto no resulte de ellas nin-
guna disminución de los derechos del usufructuario (11). 
Parece evidente que pueden, sin ninguna restricción, con-
ceder servidumbres prediales, mediante el consentimiento 
del nudo propietario y del usufructuario: en este caso se 
establece la servidumbre sobre la plena propiedad del fun-
do (12); pero varios autores sostienen la opinión con-
traria (13). 
225. De la indivisibilidad de las servidumbres. 
Las servidumbres son indivisibles, porque recaen sobre 
(6) D. 19, 2, loe., L. 44; D. 8, 3, de S. P. R., L. 24. 
(7) Arg. D. 8, 6, quemadm. servit. amitt., L. 20. 
(8) D. 41, 1, de A. R. D., L. 20, § 1 in medio. 
(9) D. 33, 2, de usu et usufr., L. 1 initio. 
(10) Arg. D. 33, 2, de usu et usufr., L. 1 i. f. ebn. con el principio, y D. 
h. t., L. 4, pr.—De esta opinión ELVERS, 1. e., § 28, p. 256-262. 
(11) D. 7, 1, de usufr., L. 15, § 7 initio, L. 16. 
(12) Véase en este sentido ELVERS, 1. C., § 28, p. 258-260, y WINDsCHEID, , 
I, § 203, nota 18.—(13) MOLITOR, 1. c., n. ° 70, y MAYNZ, I, § 212, nota 4. 
Para un pasaje del Digesto que es favorable á esta opinión (7, 1, de usufr. 
L. 15, § 7 i. f.), véase á ELVERS, 1. C. 
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hechos, y los hechos son indivisibles (1). Se exceptúa de 
esta regla el usufructo, porque recae principalmente sobre 
frutos, los cuales son divisibles (2). Siendo indivisibles las 
demás servidumbres, ni se las puede adquirir por parte (3) 
ni perder por parte (4). Asi es que: 
1.° Cuando una cosa pertenece en común á varias per-
sonas no puede ser gravada con una servidumbre sino por 
el consentimiento de todos los copropietarios: no hay ser-
vidumbre mientras falte el consentimiento de uno solo de 
ellos (5). Pero estos co nsentimientos no deben ser necesa-
riamente simultáneos (6): en el intervalo entre los diver-
sos consentimientos, los copropietarios que han consenti-
do en el establecimiento de la servidumbre, están obligados 
á sufrir el ejercicio de ella, pues que están ligados por el 
contrato (7). Del mismo modo, si se quiere adquirir una 
servidumbre predial en beneficio de un fundo pertenecien-
te á varios, todos los copropietarios deben consentir en esta 
adquisición (8). Por otra parte, cuando existe una servi-
dumbre predial en pro o en contra de un fundo pertene- 
ciente á varios, esa servidumbre no se extingue por renun- 
cia, sino cuando la renuncia está hecha por todos los co-
propietarios del predio dominante y á favor de todos los 
copropietarios del predio sirviente (9). 
2.° No se puede establecer una servidumbre predial en-
tre dos fundos, uno de los cuales pertenece en común á 
Primo y á Segundo, y el otro sólo á Primo. Esta regla re-
sulta de la combinación de dos principios: de la imposibili-
dad de adquirir una servidumbre sobre su propia cosa, y 
de la imposibilidad de adquirirla por parte, á consecuen-
cia de su indivisibilidad. En virtud del primer principio, 
Primo no puede adquirir la servidumbre por su parte all- 
§ 225—(1) Fragmento de Pomponio. 
(2) D. 35, 2, ad leg. Pale.,  L. 1, § 9 initio; D. 7, 8, de usu et habit., 
L. 19 in medio.—(3) D. 8, 3, de S. P. R., L. 32 in medio.-(4) D. eod., 
L. 18 i. f. 
(5) D. h. t., L. 2.—(6) D. 8, 3, de S. P. R., L. 11 initio d in medio. 
(7) D. 8, 3, de S. P. R., L. 11 i . f.—(8) D. eod., L. 19. 
(9) Arg. D. eod., L. 34, pr. 
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• 
cuota en el fundo común; ya la estipule sobre este fundo á 
•favor de su fundo propio, ya la prometa sobre el fundo pro-
' pio á favor del fundo común; tampoco puede adquirirse la 
servidumbre sólo para la parte alícuota de Segundo (10). 
Mas si un predio dominante pertenece á Primo, y el predio 
sirviente á Segundo, la servidumbre no se extingue por 
confusión parcial cuando Primo adquiere una parte alícuo-
ta del predio sirviente ó cuando Segundo adquiere una 
parte alícuota del predio dominante: porque la servidum-
bre no se pierde por parte. De aqui resulta que la servi-
dumbre persiste á pesar de un estado de cosas que se opon-
dría á su establecimiento: la imposibilidad de adquirir por 
parte una servidumbre hace que se considere como nula 
su adquisición parcial: la imposibilidad de perderla por 
parte hace que se conserve para el todo (11). \ 
CAPITULO II.—DE LA ADQUISICIÓN DE LAS SERVIDUMBRES 
226. Historia de la materia. 
I. De la adquisición de las servidumbres por convención.--
1.° En el antiguo Derecho romano las servidumbres se ad-
quirian cmó la propiedad, por la mancipación y por la ce-
sión judicial (1); siendo res mancipi las servidumbres rústi-
cas, podían establecerse por los dos modos: las servidum-
bres urbanas y las personales, en su cualidad de res nec 
mancipi, debían establecerse por la cesión judicial (2). 
2.° Este sistema se aplicaba sólo á los fundos itálicos y 
á las cosas muebles (3). Los fundos provinciales, según el 
Derecho civil, no eran susceptibles de propiedad y tampo-
co podía adquirirse sobre ellos una desmembración de la 
propiedad, una servidumbre. Se recurrió entonces á un ro-
deo. Después de convenir el establecimiento de una servi-
dumbre sobre un fundo provincial, el que la admitía se obli- 
(10) D. 8, 4, comm. prced., L. 6, § 3 initio.—(11) D. h. t., L. 8, § 1. 
§ 226—(1) Cf. antes § 163, 2.°—(2) GAYO, II, 29 y 30 initio. 
(3) GAYO, II, 31 initio y 32. 
s 
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gaba á pagar una pena para el caso en que pusiera algún 
obstáculo .al ejercicio de la servidumbre (4); pero de aquí 
no resultaba un derecho de servidumbre, sino una simple 
relación obligatoria y una acción personal ; no es, pues, 
exacto decir que en este caso se constituya la servidum-
bre por pactos y estipulaciones (penales) (5). En la época 
de los Severos se dió un paso más: se admitió la existencia 
de un derecho de servidumbre garantido por una acción 
confesoria útil, cuando al convenio de las partes había se-
guido la cuasi tradición de la servidumbre (6); entonces la 
servidumbre quedaba constituida, si no jure civili, al menos 
jure konorario (7). Desde este momento ya no era necesario 
añadirá la promesa de servidumbre una estipulación 
penal. 
3.° El sistema, pretorio relativo al establecimiento de 
las servidumbres sobre los fundos provinciales, era más li-
bre que el sistema civil relativo á los fundos itálicos y á 
las cosas muebles. Por esta razón se acabó por extenderlo 
á toda clase de cosas, y fué el único que quedó vigente en 
la legislación de Justiniano. 
II. De la usucapión de las servidumbres.— La antigua ju-
risprudencia romana admitía la usucapión pá n, todas las 
servidumbres indistintamente, 6 al menos para las servi-
dumbres urbanas (8); esta usucapión, cuando estaba reco-
nocida, se realizaba por dos años en las servidumbres pre-
diales (9.) y las servidumbres personales sobre inmue-
bles (10); por un año en las servidumbres personales so-
bre objetos mobiliarios; en este sentido se habia aplicado la 
disposición de la ley de las Doce Tablas, que fijaba el plazo 
de la usucapión en 
 dos' años para los inmuebles y en uno 
para los muebles (11). Pero una ley iS'cribonia del fin de la 
República ó del principio del Imperio prohibió la usucapión 
(4) GAYO, II, 31 in medio é i. f. 
(5) Geso, II, 31 in medio. —(6) Cf. D. 8, 3, de S. P. R., L. 1, § 2. 
(7) Vatic. fragrnz. 61 in medio. 
(8) Arg. D. 41, 3, de usurp., L. 4, § 29 initio. 
(9) PATIO, I, 17, § 2; Arg. § 1 initio, eod.—(10) Arg. PAULO, III, 
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de las servidumbres (12). El pretor corrigió también en este 
punto al Derecho civil, extendiendo la prescripción de largo 
tiempo a las servidumbres; esta es la usucapión ordinaria 
de las servidumbres (13). Al lado de ella se estableció des-
de Justiniano una usucapión extraordinaria (14). 
§ 227. De los modos de'adquirir las servidumbres 
en el derecho nuevo.—Generalidades. 
En derecho nuevo, los modos de adquirir las servidum ç 
 bres son la $cuasi-tradición, el legado, adjudicación, lá
ley yf.l usucapión. El primero de estos modos es rechaza-
do por algunos; muchos autores modernos, y á la cabeza de 
ellos Savigny, enseñan que la servidumbre queda consti-
tuida por efecto de la simple convención de las partes, in- 
dependientemente de la cuasi-tradición. Nosotros creemos 
• 
que la cuasi-tradición es necesaria, por los motivos siguien-
tesÍNos apoyamos desde luego en el principio fundamen-
tá1 :del Derecho romano dominia rerum non nudis pactis, sed 
traditionibus transferuntur (1); la servidumbre es una des-
membración de la propiedad, una porción del dominio; lo 
que es verdadero para el todo, debe serlo para la parte;,n-
vocamos después el desenvolvimiento histórico de la mate-
ria; en la teoría de las servidumbres, como en la de la pro-
piedad, se observaba primitivamente las formas de la man-
cipación y de la cesión judicial; en las dos teorías han aca-
bado por desaparecer estas formas; en cuanto á la propie-
dad, es cierto que ellas han sido reemplazadas por la tradi-
ción; estamos, por tanto, en el derecho de suponer que 
para el establecimiento de las servidumbres se habrá adop-
tado la cuasi-tradición; en este sentido milita la analogía 
entre ambas teorías. Se nos opone un pasaje de la Institu- 
(12) D. 41, 3, de usurp., L. 4, § 29 initio. 
(13) D. 8, 5, si servit. vindic., L. 10, pr. 
(14) Cf. C 7, 39, deprcescr. XXX v. XL ann., L. 8, § 1 initio cbn. con 
el principio. 
227—(1) C. 2, 3, de pact., L. 20. 
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ta de Justiniano, según el cual, es necesario establecer 
las servidumbres por pactos y estipulaciones penales, pac-
tionibus atque stipulationibus (2); esta es una copia poco fe- 
liz de las Institutas de Gayo (3); pruébalo el que aun en 
la opinión de nuestros adversarios no se comprende la ne-
cesidad de un pacto ó de una estipulación penal para cons-
tituir la servidumbre; basta evidentemente con una estipu-
lación ó un pacto de servidumbre. Por lo demás, una ley de 
las Pandectas decide formalmente que las servidumbres no 
se establezcan por solo el efecto de las obligaciones; es de r 
 cir, de las convenciones ; obligationum substantia non in eo
consistit, ut... servitutem nostram faciat, sed ut alium nobis 
obstringat ad dandum aliquid (4). 
§ 228. De la adquisición de las servidumbres 
por cuasi tradición. 
El establecimiento de las servidumbres por cuasi-tra-
dición exige el concurso de condiciones análogas á las 
requeridas para la transmisión de la propiedad por tra-
dición (1). 
1:° El tradens debe ser propietario de la cosa que se 
trata de gravar con la servidumbre (2), y, además, debe 
tener capacidad para enajenar. 
2.° Es necesario que la cosa sea capaz de enajenación 
por parte del tradens y en beneficio del accipiens (3). En el 
(2) I. h. t., § 4 initio; Cf. I. 2, 4, de usufr., § 1 in medio. 
(3) GAYO, II, 31 in medio. 
(4) D. 44, 7, de O. et A., L. 3, pr. -Véase también D. 6, 2, de Public. 
act., L. 11, § 1; D. 7, 4, quib. mod. ususfr. amitt., L. 1, pr.; D. h. t., L. 11 
in medio. -En este sentido LUDEN, 1. e,, § 54-55, THIBAUT, I, § 314, 1. °, D, 
PELLA; Propriété et usufruit, p. 62-67, VANGEROW, I, § 350, Ann 1 y 2, 
DEMANGEAT. I, p. 518-520, ORTOLAN, II, núms. 466 initio y 484, y NAMUR, 
I, § 180, 11.-En contra MACEELDEY, II. § 291, d, 1. 0 , DE SAVIGNY, System 
II, § 91, II, HOFFMANN, 1. c. II, § 89, PUCHTA, Pand., § 187, 2.°, b, y Voy-
les. 1, § 187, ad 2, MOLITOR, 1. c., núms. 88-91, ELVERS, 1. c., § 64, WINDs 
CHEID, I, 212, 1. 0 , y nota 1, y MAYNZ, I, § 226. 
§ 228-(1) Cf. antes § 174.-(2) D. 8, 4, conam preed., L. 6, pr. i. f. 
(3) Cf. antes § 174, 2.° 	 - 
• 
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•caso de una servidumbre predial el accipiens debe ser, ade-
más, propietario del fundo en cuyo favor se adquiere la  
servidumbre (4).  
3.° Es necesario una justa causa de cuasi-tradición, es  
decir, el consentimiento de las partes sobre el estableci-
miento de la servidumbre (5). 
 
4.° Es necesario, ea fin, la transferencia de la cuasi-
posesión de la servidumbre, conforme á las reglas antes  
expuestas (6), á menos que el adquirente tenga ya esta  
cuasi-posesión.  
5 229. De la adquisición de las servidumbres por legado.  
La adquisición de las servidumbres por legado está su-
bordinada á las condiciones siguientes: 
 
1. El testador debe ser propietario de la cosa sobre la  
que pretende conceder la servidumbre (1): en otro caso,  
sólo puede imponer al heredero la obligación de constituir  
la servidumbre por cuasi-tradición. Si se trata de una ser-
vidumbre predial, el legatario, por su parte, debe ser pro-
pietario del fundo á que el testador ha querido unir la ser-
vidumbre (2).  
2.° Es necesario un legado válido, y, por consiguiente,  
un testador capaz de testar (3), un legatario capaz de reci-
bir por causa de muerte (3), y un testamento óun codicilo (4).  
3.° Debe haberse adquirido la herencia por los que esta-
ban llamados á ello en primer lugar: sólo bajo esta condi-
ción se adquiere el legado dies legati veldt (5W'  
0,u. C^riJ^ ^
. aSti'"' M^^ .r: 	 A)a; '.c9- 9 
§ 230. De la adquisición de las servidumbres por adjudicación.  
Las servidumbres se adquieren por adjudicación en las  
(4) I. h. t., § 3 in medio. 
(6) Cf. antes § 174, 3 °—(6) § 161, I.  
§ 229-(1) D. 8, 4, comm. prod., L. 6. pr. i. f.—(2) I. h. toi § 3 in medio. 
(3) Cf. después T. II, § 722 —!4) Cf. después T. II, § 722 y 726. 
(6)• Cf. después T. II, § 721. 
6EC 
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acciones de partición communi dividendo, familiæ e ciscundæ' 
y fcnium 4gundorum; el juez, al proceder á la partición de 
bienes comunes, está autorizado para establecer servidum- 
bres prediales entre varios inmuebles ó partes de inmue- 
hies en interés de su explotación (1), y aun para constituir 
• servidumbres personales en beneficio de uno de los copar- 
tícipes (2). Estas servidumbres nacen del solo efecto de la 
sentencia (3). 
sq 231. De la adquisición de las servidumbres  
en virtud de la ley.  
1.° Sólo una servidumbre se adquiere realmente en vir-
tud de la ley, el usufructo. El principal usufructo de la ley  
es el del padre de familia sobre los bienes de sus hijos  
sometidos á su potestad (1); los demás casos de usufructo  
legal se indicarán en ocasión oportuna (2). 
2.° Se llaman impropiamente servidumbres legales á 
ciertas restricciones de la ley impuestas al derecho de pro-
piedad: nos referimos en este punto á nuestras explicacio- 
nes anteriores (3). La servidumbre de paso que puede re-
clamarse por enclavamiento de una propiedad entre otras, 
se establece por cuasi-tradición (4). 
§ 232. De la usucapión de las servidumbres. 
 
MUTHEa, Dei Eirstzung der servitutent, Erlanger, 1852. 
La usucapión de las servidumbres es ordinaria ó ex-
traordinaria.  
I. De la usucapión ordinaria de las servidumbres.—La 
§ 230—(1) D. 10, 3, comm. divid., L. 7, § 1. —(2) D. 7, 1, de usufr.,  
L. 6, § 1. 
(3) Cf. después T. II, § 444, 445 y 482. 
§ 231—(1) I. 2, 9, per quas pers. nob. acq., § 1 i. f.—Cf. después 
T. II, § 592. 
(2) T. II, § 560, 1.° í. f. y 2. ° initio, § 596, 1. 0 initio y § 680, 1.° 
(3) § 209 initio. --(4) Cf. antes § 209, III. 
ecw^^v— -^ 	 ^y 
• 
DE LAS SERVIDUMBRES.-- § 232. 	 349 
usucapión ordinaria de las servidumbres exige el concurso 
de las siguientes condiciones, análogas á las requeridas por 
la usucapión ordinaria de las cosas corporales: 
1.° La cosa sobre la cual se quiere adquirir la servidum-
bre, debe ser susceptible de la usucapión ordinaria de la 
propiedad, porque se trata de adquirir sobre ella una des-
membración de la misma (1). 
2.° Es necesaria una cuasi-posesión de la servidumbre: 
debe haberse ejercido la servidumbre á titulo de derecho 
real (2). 
3.° Esta cuasi-posesión debe ser justa, es decir, haber 
comenzado de un modo legítimo: no puede ganarse por 
usucapión una servidumbre cuya cuasi-posesión se ha ad-
quirido violenta ó clandestinamente ó por precario (3). Pero 
no se necesita, como en la usucapión de las cosas corpora-
les (4),  título de adquisición de la servidumbre: basta 
con el ejercicio regular de ella (5). Los autores modernos 
están generalmente de acuerdo en este punto (6). 
4.° La cuasi-posesión de la servidumbre debe comenzar 
de buena fe (7). Si en nuestras fuentes no se exige formal-
mente esta condición, resulta de los principios genera-
les sobre la materia: la buena fe es el fundamento esen-
cial de toda usucapión. Sin embargo, muchos intérpretes 
opinan lo contrario (8). 
§ 232—(1) Cf. antes § 182-187. 
(2) Arg. D. 43, 19, de itin. actuque priv., L. 7. 
(3) C. h. t., L. 1 i. f.—(4) Cf. antes § 184. 
(6) D. 8, 6, si servit. vindic., L. 10, pr.—(6) De nuestra opinión UNTER— 
HOLZNER, Gesammte Verjâhrungslehre II, § 211, I, PUCHTA, Pand., § 188, 
nota m, 6. °—M0LITOR, 1. c., n.° 95 in medio é i. f., VANGEROW, I, § 351, 
Anm., n. ° 2, WINDscHEiD, I, § 213, 3. ° , y NAMUR, I, § 180, IV, 1.° é i . f.— 
Cf. GLÜCx, Pand. IX, p. 141-144, y iVIAYNZ, I, § 228, 2.°—En contra MU-- 
 THER, 1. c. p. 16 sq.—(7) Arg. D. 43, 20, de aqua quotid. et cesY., L. 1, §10. 
(8) De nuestra opinión GLÜCK, Pand. IX, p. 132-137, MÜHLENBRIICH, II, 
§ 289, 3.°, MOLITOR, 1. C y n.° 95 in medio, MOTHER, 1. c., p. 16 sq., y 
MAYNZ, I, § 228, 2.°—Cf. UNTERHOLZNER, Gesammte Verjührungslehre II, 
§ 211, II.—En contra PucHTA, Pand., § 188, nota m, 6. ° , y Vorles. I, 
§ 188, S. ° , VANGEROW, I, § 361, Annt., n.° 3.°, WIND9CHEID, I, § 213, 3. ° , 
y nota 6, y NAMUR, I, § 180, IV i. f. 
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5.° La cuasi-posesión de la servidpmbre debe prolon- 
garse por diez años entre presentes ó veinte entre ausen-
tes (9): pero puede unirse á nuestra posesión la dp nuestros 
causantes (10). 
6.° La posesión debe ser continuada (11).  
II. De la usucapión extraordinaria de las servidumbres. 
—La usucapión extraordinaria de las servidumbres es más 
favorable que la ordinaria, por cuanto se aplica á todas las 
cosas susceptibles de ser objeto de la usucapión extraordi-
naria de la propiedad. Mas, como esta última, exige el lap-
so de treinta años, y á veces el de cuarenta (12). Algunos 
autores no admiten la usucapión extraordinaria de las ser-
vidumbres (13). 
CAPITULO 111.—DE LOS EFECTOS DE LAS SERVIDUMBRES 
SECCIÓN I.—DE LAS SERVIDUMBRES PERSONALES 	 1 
GENTY, Traité des droits d'usufruit, d'usage et d'habitation en droit romain, 
Paris, 1854. 
BRANS, Traité des droits d'usufruit, d'usage et d'habitation, et de leur accroi-
ssement entre colégataires, en droit romain, Lieja, 1869. 
I.-1)el usufructo. 
I. 2, 4, de usufructu. —D. 7, 1, de usufructu et quemadmodum quis utatur 
fruatur.— C. 3, 33 , 'de usufructu et habitatione et ministerio servoruna. 
§ 233. Nociones generales. 
El usufructo (ususfructus) es la servidumbre personal 
(9) C. 7, 33, de præscr. longi temp., L. 12, § 4 ebn. con § 1 y 3 initio. 
( LO) Cf. antes § 94, 1, B, y § 186, II. 
(11) C. 7, 32, de acq. et retin. poss., L. 10. —Cf. antes § 94, II, y § 187. 
(12) Cf. antes § 189, 2.° 
(13) De nuestra opinión UNTERHOLZNEa,. Gesamrnte Ver7khr7angslehre II,, 
§ 204, MOLITOR, 1. c., n.° 98 initio, MUTHER, 1. C., § 11-12, ELVERS, 1. c., 
§ 68, p. 749, jVINDSCHEID, I, § 213, 5. 0 . —En contra HOFFMANN, 1. c., II, 
§ 105, A, PUCHTA, Pand., § 188, nota m, 3 . 0-4 . 0, y VANOEROW, I, § 351, 
Anna., n.° 5. 
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que permite usar y disfrutar por completo de la cosa ajena, 
á condición de dejar á salvo su sustancia y de administrar-
la como , un buen padre de familia; ususfructus est jus alie-
nis rebus utendi fruendi, salva rerum substancia (1). 
1.° El usufructo comprende dos elementos: el uso (usus) 
y el disfrute ó derecho á los frutos (fructus). Estos dos de-
rechos corresponden al usufructuario de un modo comple-
to (2), en el sentido de que no se limitan á sus necesidades 
 
personales (3).  
2.° Pero el usufructuario tiene limitado bajo otros dos  
aspectos su derecho de usar y de disfrutar: debe conservar 
 
salva la sustancia de la cosa y administrarla como buen pa-
dre de familia. En virtud de la primera restricción, está obli-
gado á servirse de la cosa según su destino actual; no pue-
de destinarla á un uso nuevo aun cuando este cambio au-
mentara su valor; es necesario que al extinguirse el usu-
fructo el propietario encuentre la cosa en su estado ante-
rior (4). En virtud de la segunda restricción, el usufruc-
tuario responde de todos los deterioros ocurridos por sn  
culpa, es decir, por su culpa leve in abstracto (5). 
3.° Independientemente de estas obligaciones que van 
 
unidas á un derecho, el usufructuario soporta los impues-
tos de toda clase (6) y las reparaciones para el entreteni-
miento de la cosa (7); porque él tiene todas las ventajas de 
 
la cosa misma. Mas no está obligado á las reparaciones de 
 
grande importancia de aquellos deterioros que son efecto 
 
del tiempo, más que efecto del disfrute (8); el nudo propie-
tario tampoco está obligado á ello, porque las  . servidum-
bres no obligan á hacer (9). Por lo demás, el usufructua-
rio puede librarse de las reparaciones de entretenimiento 
 
§ 233—(1) I. h. t., pr. initio. —(2) D. h. t., L. 7, pr. initio. 
(3) Cf. después T. I, § 237, 1. °—(4) D. h. t., L. 44.  
(5) D. h. t., L. 9, § 2, L. 13, § 4 initio.—D. 7, 9, usufruc. quemadm.  
cav., L. 1, § 7 i. f., D. h, t., L. 15, § 7 in medio. 
( 8 ) • D. h. t., L. 52, initio, L. 27, § 3.—(7) D. h. t., L. 7, § 2 initio. 
(8) D. h. t., L. 7, § 2, vis Unde Celsus 	  non cogitur. 
(9) D. h. t., L. 7, § 2, v is si qua tamen vetustate corruissent, neutrtim  
cogi reficere. 
 
^ 	 • 
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abandonando el usufructo; en efecto, á causa del usufruc-
to, debe cuidar del entretenimiento de la cosa; abandonán-
dolo, hace cesar la causa de su obligación (10).—Concluí-
do el usufructo, la cosa usufructuada debe ser entregada 
al propietario (11). 
4.° En garantía de estas obligaciones, el usufructuario 
está obligado de derecho . A dar caución pór medio de un 
fiador (cautio usufructuaria) (12). El propietario puede ne-
garse á entregar la cosa en tanto que no se otorga la cau-
ción (13). El liudo propietario puede renunciar, como á 
cualquier otro, al beneficio de la caución (14); mas por una 
disposición poco racional, el testador no podía dispensar`de 
caución á. aquel á quien había legado un usufructo (15). El 
padre . de familia, usufructuario legal de los bienes de sus 
hijos sometidos á su potestad, está dispensado de la'cau-
ción, porque la afección que en él se presume por sus hi-
jos, constituye una garantía suficiente (16). 
§ 234. Del 'nodo de adquirir los frutos el usufructuario. 
Para saber de qué manera adquiere los frutos el usu-
fructuario, es necesario distinguir entre los frutos natura-
les y los civiles. 
1.° El usufructuario adquiere los frutos naturales por 
la percepción, sin tener en cuenta la duración del usufruc-
to; tiene, pues, derecho á todos los frutos percibidos hasta 
el momento en que el usufructo se extingue; los que que-
den por percibir pertenecen al propietario (1). Es insufi-
ciente la simple separación de los frutos por el motivo ex-
plicado en otra parte, de que el usufructuario no tiene la 
posesión corporal de la cosa usufructuada (2). 
(10) D. h. t., L. 64 initio. 
(11) D. 7, 9, usufruct. gice,nadm.cay., L. 1, pr. 
(12) PAULO, III, 6, § 27; D. eod., L. 1, pr.—(13) D. h. t., L. 13, pr. i. f. 
(14) D. 2, 14, de pact., L. 46.—(15) C. 6, 54, ut in possess. legat., 
L. 7 i. f. — (16) C. 6, 61, de bon., gum lib., L. 8, § 4 i. f. 
§ 234—(1) I. 2, 1, de rer. divis., § 36. 
(2) D. 22, 1, de usar., L. 25, § 1 i, f.—Cf. § 197 initio. 
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2.° En cuanto á los frutos civiles, el usufructuario los 
adquiere en proporción al tiempo que dura el usufructo: en 
otros términos, día por día; es indiferente que hayan sido 
ó no pagados á él durante el usufructo: los frutos ci-
viles nacen día por día: cada día procura un derecho 
propio (3). El Derecho romano deroga esta regla en los 
arrendamientos de los bienes rústicos; el usufructuario los 
adquiere en proporción á la cosecha recogida por su arren-
datario; tiene derecho á la totalidad de los arrendamientos 
del último año si estaba terminada la cosecha al fin del 
usufructo; no tiene derecho á nada si la recolección no ha-
bía comenzado; si estaba hecha en parte, puede reclamar 
la parte alícuota del arrendamiento que corresponda á la 
parte de la cosecha recogida (4). La teoría romana está 
fundada en razón; el arrendamiento viene á reemplazar á 
la cosecha: si el usufructuario hubiera explotado perso-
nalmente el fundo, hubiera gozado de él conforme á la per-
cepción de frutos; el modo del disfrute debe ser el mismo si 
da el fundo en arrendamiento. 
§ 235. Del efecto de los arrendamientos consentidos antes d 
durante el usufructo. 
1.° Los arrendamientos consentidos por el propietario an-
tes de empezar el usufructo, quedan sin efecto con relación 
al usufructuario: éste puede expulsar al arrendatario, salvo 
el recurso de este último contra el que le otorgó el arren-
damiento. La razón está en que el arrendamiento solo crea 
una relación obligatoria entre partes: no confiere ningún 
derecho real sobre la cosa arrendada (1). Suponiendo que 
el usufructuario crea conveniente respetar el arrendamien-
to, sólo puede obrar contra el arrendatario en su cualidad 
de cesionario de la acción del que dió en arrendamiento: 
porque el arrendatario no está directamente obligado con 
él (2): el que dió en arrendamiento, tiene interés en hacer 
(3) D. h. t., L. 26.—(4) D. h. t., L. 58, pr. 
§ 235—(1) D. h. t., L. 59, § 1 i. f.—(2) L. 59, § 1 in medio, cit. 
DERECHO ROMANO. -TOMO I. 	 23 
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la cesión de su acción para prevenir la expulsión del arren-
datario y el recurso de éste. 
. 2.° Lo mismo acontece con los arrendamientos consen-
tidos por el usufructuario; quedan sin efecto, con relación 
al propietario, al fin del usufructo.—Otra cosa es averiguar 
si el arrendatario expulsado por el propietario tiene un re- 
curso contra los herederos del usufructuario. Es necesario 
distinguir: el recurso existe cuando el usufructuario ha 
arrendado la cosa como propietario; pero no existe cuando 	 t 
la ha arrendado como usufructuario; en el primer caso es 
cuando el arrendatario podía esperar ser sostenido en el 
disfrute hasta él fin del arrendamiento, mas no en el se-
gundo (3). 
236. De algunos casos particulares de usufructo. 
1.° Usufructo de un fundo de tierra.—El usufructuario 
de un fundo de tierra debe continuar el modo actual de ex-
plotación. No puede introducir un nuevo cultivo (1), ni cons-
truir sobre el terreno usufructuado (2); ni aun puede ter-
minar una construcción comenzada (3), cualquiera que sea 
el estado en que se encuentre (4), á no ser que el nudo pro-
pietario consienta en ello, como se lo aconseja su interés. 
Si existen en el suelo minas ó canteras, el .usufructuario 
puede continuar la explotación de las que estaban abiertas 
al comenzar el usufructo (5); mas, á pesar de la opinión 
contraria de varios autores, no tiene facultad para abrir 
nuevas minas ó canteras, lo que sería cambiar la sustancia 
del fundo, y exponer al nudo propietario ó encontrarse, al 
fin del usufructo, con un terreno impropio para la agricul-
tura y con una mina agotada (6). Sin embargo, el Derecho 
(3) D. 19, 2, loc., L. 9, § 1 initio ó i. f. 
§ 236—(1) D. h. t., L. 13, § 4 i. f.—(2) D. h. t., L. 13, § 6 i. f. 
(3) D. h. t., L. 61 in medio. —(4) Arg. L. 61 in medio, cit. 
(5) D. h. t., L. 9, § 2. 
(6) De nuestra opinión MoLiTOR, 1. c., núm. 66 in medio é i. f., ELVERS, 
1. c., § 61, p. 471-472, VANGEROW, I, § 344, Anm. 2, y WINDSCHEID, I, 
§ 203, nota 14 initio. —Cf. GENTY, 1. c., núm. 192 y MAYNZ, I, § 212, y 
• 
r 
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romano permite al usufructuario abrir nuevas minas ó can-
teras en una parte pequeña del inmueble usufructuado: no 
considera este acto como dispositivo de la sustancia: es ne-
cesario, por lo demás, que no disminuya el producto del 
fundo: en otro caso, el usufructuario es responsable de su 
culpa (7). 
2.° Usufructo de, un monte. — Para fijar los derechos del 
usufructuario de un monte, es necesario distinguir el mon-
te bajo, el monte alto y el monte de grande arbolado: los 
primeros sólo contienen arbustos (8); los segundos son los 
bosques más importantes, cuyos árboles están sometidos á 
cortas periódicas reguladas por el anterior propietario: en 
los terceros se hacen las cortas á largos intervalos indeter-
minados. El usufructuario de un monte bajo puede hacer 
cortas, como un buen padre de familia, teniendo en cuen- 
ta, por tanto, la costumbre del lugar (9). Tiene igual dere-
cho sobre los montes de arbolado pequeño, acomodándose 
en el orden y cuantía de las cortas al uso de sus predece- 
sores, con preferencia al uso del lugar. Mas le están prohi-
bidas las cortas en los montes de grande arbolado, cuyo 
. destino no es el de ser cortados en épocas periódicas (10); 
sólo puede hacer cortas con el objeto de cumplir sus obli-
gaciones usufructuarias (11), después de haber empleado, 
ante todo, para este fin, los árboles arrancados y troncha-
dos por, accidente (12): también se aprovecha de las talas 
ordinarias del ramaje y de los frutos que pueden producir 
los árboles. 
3.° Osufructo de un reba a^o. —El usufructu ario de un re-
baño tiene derecho á todos los frutos de éste , inclusas las 
crías (13). Pero tiene obligación de conservar completo el 
rebaño, reemplazando las cabezas muertas con otras nue- 
nota 15.—En contra PUCFITA, Pccnd., § 181, nota o, y Vorles. I. § 181 i. f.. 
KRANS, 1. c., p. 74-80, y NAMUR, I, § 170, 5. °, c.—(7) D. h. t., L. 13, § 5 
y 6 initio, —(8) Cf. D. 50 , 16, de V. S., L. 30 pr. 
(9) D. h. t., L. 9, § 7.—(10) D. h. t., L. 11. 
(11) D. h. t., L. 10 i. f., L. 12, pr. i, f. 
(12) D. h. t., L. 1 2 , pr. initio. 
. (13) I. 2, 1, de rer. divis., § 37, initio. 
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vas (14): adquiere, pues, solamente el sobrante de las ca-
bezas nuevas sobre las muertas (15). 
IL—llol uso; § 237. 
L. 2, 5, de usu et habitatione.—D. 7, 8, eod. 
i. 
El uso se distingue del usufructo en los siguientes ex-
tremos: 
1.° En principio, el usuario puede usar por completo de 
la cosa ajena (1): pero no puede disfrutar de ella (2). Esta 
regla está fundada sobre la naturaleza misma del uso: 
cuando se concede el uso de una cosa, se concede uno solo 
de los elementos del derecho de usufructo, á saber: el 
usos y no el fructus; sin embargo, cuando el simple uso de 
una cosa viniera á ser un derecho irrisorio, se permite al 
usuario percibir frutos para sus necesidades y las de su fa-
milia (3); es necesario interpretar razonablemente los actos 
jurídicos y darles un alcance serio; debe darse esta inter-
pretación con tanto mayor fundamento cuanto que el uso 
se concede ordinariamente por disposición de última volun-
tad, la cual se interpreta extensivamente (4). Este derecho, 
restringido á los frutos, corresponde sobre todo al usuario 
de un fundo rústico (5): el usuario de un rebaño, por su par-
te, puede tomar la leche necesaria para las necesidades de 
su familia; pero los demás frutos del rebaño pertenecen ex-
clusivamente al propietario (6).—Hay casos en que, según 
la voluntad presunta del constituyente, el usuario tiene 
derecho á todos los frutos de la cosa, sin estar limitado en 
este aprovechamiento á sus necesidades y â las de su fa-
milia (7). 
2.° El derecho de uso es inalienable aun bajo el punto 
(14) I. eod., § 38 initio.
—(15) D. h. t., L. 69 elm. con L. 68, § 2. 
§ 237—(1) D. h. t., L. 22, § 1.—(2) D. h. t., L. 2, pr. 
(3) I. h. t., § 1 initio. 
(4) D. h. t., L. 12, § 2 i. f. —Cf. antes § 83, II, 3.° i. f. 
(5) I. h. t., § 1 initio.—(6) D. h. t., L. 12, § 2.—(7) D. h. t., L. 22, pr. 
fi 
DE LAS SERVIDUMBRES. — § 237 -238 	 357 
de vista del ejercicio de ese derecho: porque el uso varía 
de una persona á otra: el derecho se desnaturalizaría, si un 
tercero pudiera ejercerlo en lugar del usuario (8). Sin em-
bargo, el usuario de una casa puede enajenar en parte el 
ejercicio de su derecho: por todo el tiempo que continúe 
habitando la casa, se entiende que ejerce el derecho per-
sonalmente (9). Es indudable que si se concede el uso de 
una cosa å una persona cuya profesión consiste en arren-
dar cosas de la misma naturaleza, se entiende que se le 
permite arrendarla (10). 
3.° El nudo propietario soporta los impuestos ÿ las re-
paraciones de entretenimiento en proporción á, los frutos 
que percibe de la cosa: estas son cargas del goce ó disfru-
te de la cosa misma (11). 
4.° El uso es indivisible (12). 
III.—Do la habitación; § 238. 
1, 2, 5, de usu et habitatione.—D.  7, 8, eod. —C. 3, 33, de usufructs et 
habitatione et ministerio servoruna. 
En Derecho romano se consideraba la habitación como 
una liberalidad en favor de una persona necesitada; era 
una especie de limosna: constituía un estado de hecho más 
bien que un estado de derecho (1). De aquí dos diferencias 
principales entre el uso y la habitación: 
1.° El favorecido en este derecho podía enajenar su ejer-
cicio á titulo oneroso (2); pero le estaba prohibida la enaje-
nación á título gratuito (3). 
2.° Su derecho no se extinguía por la prescripción (4) 
ni por la capitis-deminutio (4). 
(8) I. h. t., § 1 i. f.—(9) D. h. t., L. 4. pr. in medio. 
(10) D. h. t., L. 12, § 4 iu medio é í . f. 
(11) D. h. t., L. 18, y Arg. de esta ley. 
(12) D. 35, 2, ad leg. Falc., L. 1, § 9 initio; D. h. t., L. 19. —Cf. antes 
§ 225 initio. 
§ 238—(1) D. 4, 5, de cap. min., L. 10, i. f.—(2) I. h. t., § 5 i. f. 
(3) D. h. t., L. 10, pr. in medio. —(4) D. h. t., L. 10, pr. i. f. 
• 
• 
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IV.—Del cuasi-usufructo.  
D. 7, 5, de usufructo eorum rerum qum usu consumuntur vel minuntur.  
§ 239. Nociones generales. 
Hay dos categorias de cosas á las cuales es inaplicable 
 
el usufructo, porque es imposible servirse de ellas sin des-  
truir su,sustancia: estas son las cosas consumibles y los  
créditos. El uso de las cosas consumibles lleva consigo el  
consumo de ellas (1): del mismo modo, el uso de un crédito  
implica el derecho de reclamar su pago, y el pago destruye  
la obligación. Pero se admite para las cosas consumibles y  
los créditos un derecho análogo al usufructo (2). Se le da  
el nombre de cuasi-usufructo (3); en realidad, la cosa entra  
en el patrimonio del derecho-habiente, mediante una obli-
gación de restituir.  
j 240. Del cuasi- usufructo de las cosas consumibles. 
^ 
l.° El cuasi-usufructo de las cosas consumibles es un  
derecho de propiedad, con la obligación de devolver el  
equivalente de las cosas recibidas en la época en que hu-
biera terminado el usufructo propiamente dicho. El cuasi-
usufructuario es, pues, un verdadero propietario (1). ,No  
está obligado á conservar la sustancia de las cosas recibi-
das, ni á administrarlas como buen padre de familia. Mas,  
tiene la obligación de devolver el equivalente en la época  
en que el usufructo hubiera terminado: debe prestar cau-
ción que garantice esta obligación (2). Para determinar el  
objeto de la restitución, es necesario ver si se ha hecho  ó 
no estimación al empezar el cuasi-usufructo. En la primer  
§ 239—(1) I. 2, 4, de usufr., § 2 initio.—(2) § 2 in medio, cit.; D. h. t.,  
L. 3 initio. 
(3Y I. 2, 4, tie usufr. § 2 i. f.  
§ 240—(1); Vatic. fragor. 46 i. f.—(2) I. 2, 4, de uss fr., § 2 in medio. 
^ 
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hipótesis se debe la estimación, según la intención de las 
 
partes: en la segunda, el cuasi-usufructuario debe devol - 
ver una cantidad igual de cosas de la misma especie y ca-
lidad (3): deudor de una cantidad de cosas fungibles, presta 
 
el caso fortuito (4).  
2.° El cuasi-usufructo de cosas consumibles es una re-
lación de derecho completamente análoga al préstamo de 
 
consumo. Sólo difiere de este último en puntos de vista se-
cundarios: resulta casi siempre de un legado, raras veces 
 
de una convención: se extingue á la Muerte del cuasi-usu-
fructuario; éste debe, á menudo, devolver la estimación: 
 
no promete intereses y tiene la obligación legal de prestar  
fianza (5). 
 
§ 241. Del cuasi-usufructo de créditos.  
El cuasi-usufructo de un crédito hace adquirir el crédito  
mismo con la obligación de devolver en la época en que 
 
hubiera terminado el usufructo propiamente dicho, el tí-
tulo del crédito ó la cosa pagada por el deudor. El cuasi-
usufructuario es, pues, titular del crédito: puede reclamar  
del deudor el pago: si usa de su derecho, su cuasi-usufruc-
to se transforma, convirtiéndose en un usufructo ordinario  
ó en un cuasi-usufructo de cosas consumibles, según l a . 
naturaleza de las cosas recibidas. Si la deuda produce in-
tereses, los adquiere el usufructuario como frutos civi-
les (1). A causa de la obligación de restituir el título de  
crédito, en tanto que exista, el usufructuario está obligado  
A administrar como buen padre de familia; responde de toda  
culpa. Tiene la obligación legal de prestar fianza (2) .  
SECCIÓN II.-DE LAS SERVIDUMBRES PREDIALES 
§ 242. Reglas generales. 
\ 1.° De la manera como debe ejercerse la servidumbre.— 
(3) D. h. t., L. 7.—(4) Cf. despues T. II, § 299 initio.  
(5) Cf. después T. II, § 429 y 431.  
§ 241—(1) Arg. D. h. t., L. 3 i. f. 
(2) D. h. t., L. 4 ebn. con L. 3 initio.  
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El propietario del predio dominante debe ejercer la servi-
dumbre de la manera fijada por el título constitutivo. En 
la duda, debe ejercerla de la manera menos onerosa: porque 
siendo las servidumbres limitaciones de la propiedad, son 
de interpretación estricta (1). Señaladamente, la servidum-
bre de paso debe establecerse por donde menos daño cau-
se á su vecino (2): causándose igual daño por todas partes, 
debe tomar el camino más corto (3): una vez señalado el 
paso no puede pasarse por otra parte (4). 
2.° De la manera cómo el propietario del predio sirviente 
debe sufrir la servidumbre.—El propietario del predio sir-
viente, no sólo no puede oponerse al ejercicio de la servi-
dumbre, sino que tampoco puede embarazarla de un modo 
indirecto (5), ya ejerciendo el derecho objeto de la servi-
dumbre (6), ya por la construcción de obras (7) ó por la 
concesión de cuevas servidumbres (8). En efecto, la servi-
dumbre es un derecho que limita la propiedad; este dere-
cho prevalece contra la propiedad, como la excepción pre-
valece contra las reglas. Además, el propietario del predio 
sirviente debe permitir su vecino construir (9) y repa-
rar (10) el intermediario por el cual se ejerce la servidum-
bre; pero las obras necesarias para ello incumben al dueño 
del predio dominante, porque las servidumbres no consis-
ten en hacer (11). Si las partes, al establecer las servidum-
bres, convienen lo contrario, resulta sólo una relación obli-
gatoria para las partes y sus herederos; la convención que-
da sin efecto en cuanto se refiere á los propietarios de los 
predios dominante y sirviente, considerados como tales 
propietarios (12). Rige una regla especial en cuanto á la 
servidumbre oneris ferendi, que permite apoyar una cons- 
§242—(1) D. h. t., L, 9 initio.—(2) L. 9 in medio, cit. 
(3) Arg. L. 9 in medio, cit. —(4) L. 9 i. f., cit. 
(5) D. 8, 3, de S. P. R., L. 13, § 1 initio.-(6) Arg. D. eod., L. 14. 
(7) D. 8, 5, si servit. vindie., L. 9, pr. initio. —(8) D. 8, 3, de S. 
P. R., L. 14. 
(9) D. eod., L. 15.—(10) D. 8, 4, comm. prced., L. 11, § 1. 
(11) D. 8, 5, si servit. vindic., L. 6, § 2 in medio. 
(12) Cf. L. 6, § 2 in medio, cit. 
ar 
^ 
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trucción sobre el muro del vecino; los reparos del muro de 
 
sostenimiento incumben al propietario del predio sirviente, 
 
aparte de toda convención y sólo por esta cualidad (13). Se 
trata en este caso, no precisamente de una servidumbre 
 
consistente en hacer, sino de una obligación legal im-
puesta con ocasión de una servidumbre; esta obligación 
 
está considerada como un accesorio .de la servidumbre y 
 
se reclama por la acción confesoria (14); como es inherente 
 
a la propiedad, el dueño del predio sirviente puede librarse 
 
de esa obligación por el abandono del muro de sosteni-
miento (15).  
§ 243. De las servidumbres urbanas. 
D. 8, 2, de servitutibus prtediorum urba.norum . 
Las principales servidumbres urbanas son las de luces 
y vistas de construcciones .y de aguas pluviales. 
1. SERVIDUMBRES DE LUCES Y DE VISTAS.—A esta categoría  
pertenecen:  
1.° La servidumbre non ædiiîcandi que impide al propie-
tario construir en su predio (1), y la servidumbre ultius non 
tollendi, que le impide elevar más las construcciones exis-
tentes (2). 
 
2.° La servidumbre ne luminibus officiatur, que prohibe 
å un propietario perjudicar con una obra cualquiera las lu-
ces de su vecino (3), y la servidumbre ne prospectui officia-
tur, que prohibe perjudicar por medio de construcciones, 
no solamente las luces, sino las vistas de su vecino (4). 
II. SERVIDUMBRES DE CONSTRUCCIONES. —Tales son:  
1.° La servidumbre tigniinmittendi, es decir, el derecho  
de introducir materiales de construcción en el muro del  
vecino (5).  
—(14) L. 6, § 2 initio, cit. —(15) L . 6, § 2 i. f., cit. 
. 39, 2, de damno inf., L. 45 initio. —(2) I, h. t., 
§ 1 i. f.; D. h. t., L. 4 i. f., L. 17, pr. initio. 
L. 15, L. 16 initio. 
medio, cbn. con D. 47, 3, de tigno juncto, L. 1, § 1. 
(13) L. 6, § 2, cit. 
§ 243—(1) Cf. D 
§ 1 i. f.—(3) I. h. t., 
(4) D. h. t., L. 3, 
(5) I. h. t., § 1 in 
• 
• 
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2.° La servidúmbre oneris ferendi, ó el, derecho de, apo-
yar una construcción sobre el muro del vecino (6). 
A III. SERVIDUMBRE DE AGUAS PLUVIALES. —Esta servidumbre, 
llamada en nuestras fuentes servitus stillicidii vet fiuminis 
recipiendi vel avertendi, autoriza á un propietario para e`^-
ter sobre el predio vecino las aguas llovedizas que caen 
desde su techo, gota á gota (stillicidium), ó reunidas en 
una canal (lumen) (7). 
244. De las servidumbres rústicas. 
D. 8, 3. de servitutibus prcedioruna rusticorum. 1 
Las servidumbres rústicas más importantes s,on las de 
paso, de aguas y de pastos. 
I. SERVIDUMBRES DE PASO. —Los romanos conocían una 
servidumbre general de paso, á saber: la via, y dos des- 
, membraciones de esta servidumbre, el iter y el actus (1). 
La vía permite pasar de todas maneras por el predio del 
vecino; es, por tanto, supérflua la enumeración de los mo-
dos como puede ejercitarse el paso (2); salvo pacto en con-
trario, la via debe tener ocho pies de ancho en la línea rec-
ta, y dieciseis en las curvas (3); así lo disponía ya la ley de 
las Doce Tablas (3). El iter (de ire, ir) autoriza, como lo in-
dica su nombre, á pasar en persona por el predio del veci-
no; este paso personal puede efectuarse á pie, á caballo cí 
en litera (4). El actus (de altere, conducir) autoriza á con-
ducir ganados y vehículos de toda naturaleza por el predio 
del vecino (5); por consiguiente, autoriza también el paso 
en persona sin ganados ni vehículos; en otros términos, el 
iter está comprendido en el actus (5), pero no autoriza el 
paso con materiales de construcción (6); sólo la vía se ex-
tiende á eso. 
! 	 • 
o 
(6) I. h. t., § 1 in medio.—(7) I. h. t., § 1 i. f. 
§ 244—(1) I. h. t., pr. initio.—(2) I. h. t., pr. i. f.; D. h. t., L. 7, pr. i. f. 
(3) D. h. t., L. 13, § 2 i. f., L. 8. 
(4) I. h. t., pr. initio; D. h. t., L. 7 pr. initio. —(b) I. h. t., pr. in medio. 
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IL' SERVIDUMBRES DE AGUAS. — A esta categoría perte- 
•necen: 
1.° La de tomar agua en el predio del vecino, servitus 
aguæ haustus (7); este desecho comprende naturalmente el 
iter hasta la fuente (8). 
^ 	^ 2.° La servidumbre de acueducto, servitus aqueednctus, 
que es•el derecho de conducir el agua å nuestro predio, des-
de el predio vecino ó á través de él (9). 
3.° La servidumbre de abrevadero, servitus pecoris ad 
cquam appulsus, que es el derecho de dar de beber los ga-
nados en la fuente ajena (10), implica el actus hasta la 
fuente (11). 
III. SERVIDUMBRE DE PASTOS. --La servidumbre de pastos 
servitus pecoris pascendi, es el derecho de apacentar gana-
dos en el predio ajeno (12). 
SECCIÓN III.—DE LAS ACCIONES QUE NACEN DE LA SERVIDUMBRE 
D. 8, 5, si servitus vindicetur vel ad aliun pertinere negetur. 
§' 245. Generalidades. 
La acción que nace de las servidumbres es la acción 
confesoria, llamada así, porque tiende al reconocimiento y 
confesión de la servidumbre (confessio servitutis). La acción 
negatoria no nace del derecho de servidumbre, sino de  la 
propiedad; el demandante en ella sostiene que es propieta-
rio y reclama el libre disfrute de su cosa; la servidumbre, 
en la mayoría de los casos, es sólo la ocasión del ejercicio 
de la acción negatoria: no es su fundamento (1). 
246. Noción y condiciones de la acción confesoria. 
La acción confesoria (actio confessoria) es la acción real 
(7) I. h. t., § 2 initio. 
(8) D. h. t., L. 3, § 3 initio. —(9) I. h. t., pr. i. f. 
(10) I. h. t., § 2 in medio.—(11) Arg. D. h. t., L. 3, § 3 initio. 
(12) D. h. t., L. 3, pr. 
§ 246—(1) Cf. D. h. t., L. 2, pr. —Cf. antes § 205, 1. ° 
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que corresponde al que tiene á su favor una servidumbre, 
en cuyo libre ejercicio ha sido perturbado para que se le re-
conozca y se condene al perturbador (1). 
1.0. Del demandante.—El demandante por acción confe-
soria es el que tiene á su favor la servidumbre cuando ha 
sido perturbado en el libre ejercicio de ella (2).—Si la ser-
vidumbre pertenecía á varios, cada cual puede intentar :la 
acción por el todo, á causa de la indivisibilidad de las ser- 
vidumbres (3), á menos que se trate de un usufructo, el e 
 cual es divisible (4). La acción confesoria se da útilmente 
á favor del enfiteuta (5), del superficiario (6) y del acreedor 
hipotecario que tiene la posesión de la cosa (7); respecto á 
los dos primeros, esa acción es el complemento de la reivin-
dicación útil (8); respecto al tercero, es el complemento de 
la acción hipotecaria (9). En cuanto al usufructuario, per-
turbado en el ejercicio de una servidumbre debida al fundo 
usufructuado, debe intentar la acción confesoria directa en 
nombre de su usufructo, y reclamar, por consecuencia, el 
libre ejercicio de la servidumbre predial (10).—La pertur-
bación producida en el ejercicio de la servidumbre debe ser 
una perturbación de derecho: el demandado debe haberla 
producido con el fin de contradecir el derecho de servidum-
bre, pues, en otro caso, nacería sólo una acción de daños é 
intereses (11). 
2.° Del demandado.—El demandado por la acción confe-
soria, y sólo en calidad de tal, es el autor de la perturbación: 
no es preciso que sea propietario ni poseedor del objeto sir-
viente (12): importa poco que haya querido ejercer un de-
recho suyo ó ajeno (13), salvo que en este último caso pue- 
§ 246—(1) Cf. D. h. t., L. 2, pr. i. f. — (2) D. h. t., L. 2, pr, 
(3) D. h. t., L. 4, § 3 initio. —(4) Cf. antes § 225 initio. 
(6) D. 8, 1, de servit., L. 16 i. f. clan. con el principio. 
(6) D. 39, 1, de open novi nuntiat., L. 3, § 3 i. f. cbn. con el principio. 
(7) D. 8, 1, de servit., L. 16 initio. —(8) Cf. antes § 202, I. 
(9) Cf. después T. I § 276-278.—(10) D. 7, 6, si ususfr. pet., L. 1, pr. 
(11) Cf. antes § 166, 1.°—(12) D. h. t., L. 10, § 1. 
(13) Arg. D. h. t., L. 8, § 5, v1e dicit igitur Aristo 
	
jus ci non esse 
fumum immittere. 
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de traer al pleito á su causante como en la accióhl reivindi-
catoria (14). Si la cosa sujeta á servidumbre pertenece á 
varios, cada cual de ellos puede ser perseguido por el todo 
á causa de la indivisibilidad de las servidumbres (15); 
el usufructo que es divisible es una excepción de esta 
regla (16). 
3.° De la prueba.—El demandante debe demostrar el 
fundamento de su acción, es decir, la existencia del dere-
cho de servidumbre que se atribuye (17) y la perturba-
ción en este ejercicio. La existencia del derecho de servi-
dumbre implica la cualidad de propietario en la persona 
que ha concedido la servidumbre (18); si se trata de una 
servidumbre predial, es además necesario que el deman-
dante sea propietario del predio dominante (19).—La acción 
Publiciana viene á facilitar esta prueba. El adquirente de 
buena fe de una servidumbre puede reclamar por la acción 
confesoria Publiciana contra los que no tienen títulos sobre 
el objeto sirviente, ó contra los que tienen un titulo infe-
rior al suyo (20). Tratándose de una servidumbre predial, 
el adquirente de buena fe del predio dominante tiene la 
misma acción contra el vecino que le disputa la servidum-
bre (21). En la primer hipótesis, el demandante está dis-
pensado de probar la propiedad del que constituyó la ser-
vidumbre; en la segunda está dispensado de probar su pro-
piedad en el predio dominante. 
§ 247. Efectos de la acción con fesoria. 
Si el demandante gana el pleito, el juez reconoce el de-
recho de servidumbre y condena al demandado á las resti-
tuciones necesarias, y si há lugar á ello, á los daños é in-
tereses (1). El juez puede imponer además al demandado la 
(14) Cf. antes § 202, II, 1. °—(15) D. h. t., L. 4, § 4. 
(16) Cf. antes § 225 initio. —(17) C. h. t., L. 9. 
(18) D. 8, 4, comm. prced., L. 6, pr. i. f.—(19) D. h. t., L. 2, § 1. 
(20) D. 6, 2, de Public. act., L. 11, § 1. 
(21) Arg. D. eod., L. 1, pr., L. 11, § 1. 
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cautio de ñon ampli us turbando (2). La acción confesoria es 
arbitraria (3). 
CAPITULO IV.—DE LA EXTINCIÓN DE LAS SERVIDUMBRES 
D. 8, 6, quemadntodunz servitutes ansittuntur . 
§ 248. Exposición de las causas de extinción. 
Las servidumbres se extinguen: 
1.° Por la desaparición del sujeto del derecho de servi- 
dumbre (§ 249), 
2.° Por la pérdida del objeto sirviente (§ 250), 
3.° Por la confusión (5 251), 
4.° Por la revocación de los derechos del constitu-
yente (1). 
5.° Por el cumplimiento de una condición ó la expira-
ción de un término resolutorio, según el derecho civil 
respecto á las servidumbres personales (2), y al menos, se-
gún el derecho pretorio, respecto á las servidumbres pre-
diales, según lo hemos explicado en otro lugar (3), 
6." Por la renuncia del que tiene derecho á la servi-
dumbre (4), 
7.° Por la prescripción (§ 252). La habitación (5) y el 
derecho á los servicios de los esclavos (6), no se extinguían 
de este último modo. 
249. De la desaparición del sujeto del derecho de ser- 
vidumbre. 
El sujeto de una servidumbre personal, es la persona en 
(2) D. h. t., L. 7 in medio. —(3) D. h. t., L. 7. —Cf. antes § 99. 
§ 248—(1) D. h. t., L. 11, § 1 initio. —Cf. antes § 38. 
(2) PAULO, IlI, 6, § 33 initio é i. f. 
( 3) D. 8, 1, de servit., L. 4, pr. —Cf. antes § 222 i. f.—(4) D. h. t., L. 8, pr. 
(6) D. 7. 8, de usu et habit., L. 10, pr. i. f. —Cf. antes § 238, 2.° 
(6) P. 33, 2, de usu. et usufr., L ; 2, initio. 
i 	 • 
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cuyo beneficio se ha establecido la servidumbre; el suje tó 
 de una servidumbre predial es el predio dominante, en el 
sentido de que la servidumbre corresponde á todos los qué 
se suceden en la propiedad de ese predio. De aquí que: 
1. Las servidumbres personales se extinguen• por la 
 
muerte del que tiene derecho á ellas: no se tran,smiten 'á 
sus herederos (1). A la muerte física, equivalen en general 
 la capitis-deminutio máxima y la media, que son muertes ci-
viles (2): en la época clásica la &apitis-demizutio mínima 
producía el mismo efecto (3), pero llegó . á ser indiferente en 
 
tiempo de Justiniano (4). En virtud de disposiciones espee 
 
viales, la habitación. y el derecho á los servicios de esclavos 
 
se ,extinguían sólo por la muerte y no por una caNitis demi-
nutio (5),—La circunstancia de que la servidumbre perso-
nal se extinga por la muerte del titular de ella, no impide 
 
que pueda.constitùirse en beneficio de una persona y de'sus 
 
herederos: en realidad, habría, entonces dos. servidumbres 
 
personales; la segunda establecida en favor de los herede- 
 ros del primer nombrado: pero á la muerte de aquéllos, el 
 
propietario recobra el disfrute de su cosa según la volun-
tad presunta del constituyente, el cual no ha podido querer  
que se perpetuara la sérvidumbre personal en favor de una 
 
persona y de todos Sus herederos directos ó indirectos: se-
mejante servidumbre'haría ilusoria la nuda propiedad (6). 
2.° De la misma manera, : las servidumbres prediales se 
extinguen por la pérdida física 6 legal del predio dominan-
. te. Hay,pérdida física cuando la construcción, á cupo fa-
vor está constituida la servidumbre urbana, se destruye (7), 
p cuando el fundo de tierra que tiene derecho á la servi-
duglbre rústica, sé convierte en un edificio (8). La pérdida 
 
legal del predio dominante seo efectúa cuando es puesto 
 
§ 249 —(i) D. 7, 4, quib. mod. ususfr. amitt., L. 3, § 3; D. 7, 8, de usi<  
et hábit., L. 21, L. 10, pr. i. f. cbn. con el principio. 	 ` 
	 • 
" (2) I. 2, 4, de usuf`r., § 3 initio; I. 2, 5, de usu et habit., pr. i. f. 
(3) Peur,o, IIi, 6, § 28 initio.--(4) C. 3, 3'8, dé u»ufr. et habit., L. 16, § 2. 
(5) D. 7, 8, de usu et habit., L. 10, pr. i. f. (Cf. antes § 238, 2.°).—D. 7, 
7, de oper. serv.. L. 2.—(6) C. 3, 33, de usufr. et habit.; L. 141. 	 , 	 • 
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'fuera del comercio (9). Pero la servidumbre que ha pereci-
do, renace, si el inmueble se restablece en su anterior es-
tado, con tal que este restablecimiento sea completo (10): 
es,necesario, por lo demás, que la servidumbre no se haya 
extinguido en el intervalo por el n.o uso (11). 
§ 250. De la pérdida del objeto sirviente. 
Es necesario distinguir entre las servidumbres perso-
nales y las servidumbres prediales. 
1.° Las servidumbres personales se extinguen por la 
pérdida física (1) ó legal (2) de la cosa sujeta á ellas: y ade-
más, cuando' esa cosa sufre un cambio sustancial, es decir, 
un cambio que modifica su destino: porque las servidum-
bres personales están subordinadas á la conservación de la 
sustancia del objeto sirviente (3). Por aplicación de este 
principio, las servidumbres personales constituidas sobre 
una colectividad cS conjunto, se extinguen por la sola cir-
cunstancia de que la colectividad, como tal, haya dejado de 
existir: no subsisten sobre las cosas individuales que pue-
dan quedar procedentes del conjunto (4). Pero la servidum-
bre que ha perecido, renace con el restablecimiento del es-
tado de cosas anterior, con tal que este restablecimiento sea 
completo (5) y que no se haya efectuado en el intervalo la 
prescripción extintiva (6). 
2.° En cuanto â las servidumbres prediales se extin-
guen sólo por la pérdida del predio sirviente, y en especial 
por la salida del comercio (7). 
(9) Arg. D. 7, 4, quib. mod. usufr. amitt., L. 24, § 1 cbn. con el pr. i. f. 
(10) D. 8, 2, de S. P. U., L. 20, § 2.-Arg. D. 7, 4, quib. mod. ususfr. 
mitt.,  L. 24, § 1 cbn. con el pr. i. f.-(11) Arg. D. 7, 1, de usufr., L. 71. 
§ 250-(1) D. 7, 1, de usufr., L. 2.-(2) D. 7, 4, quib. mod. ususfr. 
amitt., L. 24, pr. i. f. cbn. con el principio. 
(3) I. 2, 4, de usufr. § 3 i. f.; D. 7, 4, quib. mod. ususfr. amitt., L. 5, 
§ 3 initio.-(4) D. eod., L. 10, § 8, L. 31. 
(5) D. 7, 1, deususfr. L. 71. -Arg. D. 7, 4, quib: mod. usufr. amitt., 
L. 10, § 1 y D. 8, 2, de S. P. U , L, 20, § 2 i. f. cbn. con el principio. 
(6) D. 7, 1, de ususfr., L. 71. 
(7) D. 7, 4, quib. m od. usuxfr. amitt., L. 24, § 1 cbn. con el pr. i. f.  
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fi '251. De la confus ión. 
1.° Las servidumbres se extinguen por confusión cuan-
do el derecho de servidumbre y la propiedad del objeto sir-
viente se reunen en la misma persona: porque nadie puede 
ejercer una servidumbre sobre su cosa (1). La confusión 
toma el nombre especial de consolidación cuando consiste 
en la adquisición de la propiedad por el titular de una ser-
vidumbre personal (2). 
2.° La confusión extingue definitivamente la servidum-
bre: si en adelante los predios, antes dominante y sirvien-
te, se separan de nuevo, esta separación no hace renacer 
la antigua servidumbre: nada prueba que las partes ten-
gan intención de restablecerla (3). Exceptúase el caso en 
que la confusión se revoca por el cumplimiento de una 
condición ó de un término resolutorio: porque la revoca-
ción restablece el estado de cosas anterior (4). 
ti 252. De la prescripción extintiva de las servidumbres. 
La prescripción extintiva de una servidumbre resulta 
de su no ejercicio durante el plazo legal. Esta prescrip-
ción, como las demás, debe ser continua; nos referimos 
en esta materia á las explicaciones anteriores (1). 
I. Del no ejercicio de la servidumbre.-1.° Siguense en 
esta materia dos principios.—Por una parte, la servidum-
bre está prescrita por todo no ejercicio, sea cualquiera su 
causa (2), salvo que haya lugar al restablecimiento de l a . 
servidumbre por vía de restitución in integrum (3). Por otra 
parte, para evitar la prescripción, basta un ejercicio cual- 
§ 261—(1) I. 2, 4, de usufr., § 3 in medio; D. h. t., L. 1. 
(2) I. 2, 4, de usufr., § 3 in medio. 
(3) D. 8, 2, de S. P. U., L. 30, pr. i. f. cbn. con el principio. 
(4) Arg. D. 7, 1, de usufr., L. 67, pr. —Cf. antes § 211, 1. ° 
 § 252—(1) D. 8, 2, de S. P. U., L. 32, § y.—Cf. antes § 94, II. 
(2) D. h. t., L. 19, § 1 initio; D. 41, 3, de usurp., L. 4, § 27 initio. 
(3) D. 8, 3, de S. P. R., L. 34, § 1, L. 35. 
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quiera de la servidumbre, aun cuando sea parcial, porque 
las servidumbres son indivisibles (4); pero siempre es pre-
ciso que el acto efectuado sea un elemento constitutivo, y 
no un simple auxiliar de la servidumbre (5); el usufructo, 
que es divisible, es el solo susceptible de perderse por par-
te por no uso (6). Es indiferente que el que tiene derecho 
á la servidumbre lo haya ejercitado en persona ó por re-
presentante (7). Si una servidumbre, que no sea el usufruc-
to, pertenece á muchos, basta, á consecuencia de su indi-
visibilidad, que haya sido ejercitada por uno de los dere-
cho-habientes, para que se conserve en beneficio de to-
dos (8). Hay más: cuando la prescripción queda interrum-
pida por uno de los derecho-habientes, la servidumbre se 
conserva para todos, aun cuando no se haya ejercitado por 
ninguno de ellos (9). Esta es otra consecuencia de la indi-
visibilidad de las servidumbres: desde que la servidumbre 
se conserva para uno de los derecho-habientes, se conser-
va necesariamente para todos: porque no admite extinción. 
parcial. 
2.° El no ejercicio de las servidumbres urbanas se pre-
senta bajo una forma particular. Como estas servidumbres 
consisten en un estado de cosas fijo, independiente de los 
actos del propietario del predio dominante, su no ejercicio 
supone, que el dueño del predio sirviente se ampara, por 
un acto contrario á la servidumbre, de la libre posesión cíe 
su predio; mientras esto no ocurre, el ejercicio de la ser-
vidumbre continúa por la naturaleza misma de las cosas, 
y, por tanto, no puede empezar correr la prescripción (10). 
Nuestras fuentes llaman á la prescripción de las servidum-
bres urbanas usucapio libertatis; es una verdadera pres-
cripción extintiva, un no ejercicio especial, propio de la 
naturaleza de las servidumbres urbanas (11).—Algunos 
(4) D. h. t., L. 2. 
(5) D. h. t., L. 17.—(6) D. 7, 4, quib. mod. ususfr. mitt., 
 L. 20. 
(7) D. h. t., L. 20, L. 22, L. 6, pr.—(8) D. h. t., L. 5. 
(9) D. h. t., L. 10, pr. —Cf. antes § 94, I, C. 
(10) D. 8, 2, de S. P. U., L. 6. 
(11) Arg. D. 41. 3, de usurp., L. 4, § 29 initio. 
L 	  
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autores han contradicho la usucapio libertatis para las ser-
vidumbres u ^banas (12): otros han querido extenderlas á 
las servidumbres rústicas (13) ó ,á las servidumbres perso-
nales (14); su opinión es injustificable en teoría y desde el 
punto de vista de los textos (15). 
II. Del plazo de la prescripción.— En la época clásica, el 
plazo de la prescripción extintiva de las servidumbres era 
de dos años para todas las servidumbres prediales y para 
las servidumbres personales establecidas sobre inmue-
bles (16), y de un año para las servidumbres personales es-
tablecidas sobre objetos muebles (17). Justiniano exigía 
diez años entre presentes y veinte entre ausentes (18). 
Este plazo es doble si el título constitutivo de la servidum-
bre no permite su ejercicio sino de mes en mes, ó á inter-
valos más largos (19). 
(12) STEVE1 , de servitutibus prcediorum, c. 8, § 2 initio y 4 i. f., Rostock, 
1820.—(13) MACKELDEY, II, § 292, 6. ° ; Cf. ELVERS, 1. c., § 40 y 73. 
(14) MACKELDEY, 1. C., y MUHLENBRUCH. II § 290, 5, 0 initio. 
(15) Véase de esta opinión LUDEN, 1. c., § 70-72 y 87, HOFFMANN, 1, 
c. II, § 118, MO ITOR, 1. c. números 118 y 129, VANCExow, I, § 357, Anm., 
MAYEE, I § 231, y nota 7. 
(16) PAULO, I, 17, § 1 initio y 2 initio; III, 6, § 30.—(17) PAULO, III, 
8, § 30. 
(18) C. h. t., L. 13, Cbn. con C. 3, 33, de usufr..et habit., L. 16, § 1 i. f. 
(19) D. h. t., L. 7. 
TÍTULO 1V 
DE LA HIPOTECA 
D. 20, 1, de pignoribus et hypothecis.—C.  8, 14, eod. 
S1NTEN1s, Handbuch des gemeinen Pfandrechts, Halle, 1836. 
BACHOYEN, Das romische Pfandrecht, tomo I, Bale, 1847, obra no terminada. 
DERNBURG, Das Pfandrecht nach den Grundstitzen des heutigen romischen 
Rechts. 2 vol., Leipzig, 1860.1864. 
CAPÍTULO I.—HISTORIA 
§ 253. Noticia. 
El antiguo Derecho romano no conocía la hipoteca. El 
deudor que quería conceder una garantía real á su acree-
dor, le transfería la propiedad 6 la posesión de una cosa; 
de aquí la fiducia (§ 254) y la antigua prenda (§ 255). Ha-
biéndose reconocido los inconvenientes de estas institucio-
nes, se admitió un nuevo modo de garantía: la hipoteca 
que confiere al acreedor un derecho real, sin neçesidad de 
transferir la propiedad, ni la posesión (§ 256). La fiducia 
cayó en desuso, y se unió á la prenda un derecho de hipo 
tica (§ 257). 
§ 254. De lafcducia. 
l.° La fiducia (fiducia) era la transferencia de la propie-
dad de una cosa al acreedor por la mancipación ó la cesión 
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judicial, mediante la promesa del acreedor de restituir la 
cosa después de haber sido pagado (1). Esta promesa era el 
pacto de fiducia (2). En principio el acreedor adquiría con 
la propiedad la posesión de la cosa; mas con frecuencia el 
deudor se reservaba la posesión, mediante un precario, ó 
la simple detención, mediante un arrendamiento (3). La 
fiducia tenía por objeto proporcionar al acreedor los dere-
chos de la propiedad: podía reivindicar la cosa de 'manos 
de cualquier detentador y aun enajenarla antes del plazo 
en que debía pagarse la deuda; esta era una consecuencia 
de su derecho de propiedad; sólo que si vendía antes de 
ese plazo era responsable para con el deudor. A falta de un 
precario o de un arrendamiento, el acreedor adquiría los 
frutos de la cosa; pero debía imputarlos al pago de la deu-
da según la intención de las partes (4). 
2.° Si el acreedor vendía la cosa y el precio de la venta 
era mayor que el importe de la deuda, debía restituir el 
excedente por la acción de fiducia (5). Si el deudor impedía 
la venta pagando al acreedor, podía, por la misma acción, 
pedir la retrodación de la cosa (6). Podía también recobrar 
su propiedad por la usureceptio eo fiducia, de la que hemos 
tratado en otro lugar (7); esta usureceptio estaba admitida, 
aun cuando no se hubiera pagado la deuda, si la posesión 
del deudor no debía su origen á un precario ó á un arren-
damiento (8). 
3.° .La fiducia iba más allá de su objeto: concedia de-
masiados derechos al acreedor: éste podía abusar vendien-
do.la cosa antes del plazo de la deuda; además era imposi-
ble dar en garantía la cosa á otro vendedor, cualquiera que 
fuese su valor; habiendo perdido su propiedad el deudor, 
no podía ya transferirla segunda vez. 
• 254—(1) IMORO, Origines V, 25, § 23, cbn. con BOECE, ad Cie. Top. 4; 
-Cf. Geso, II, 60 initio. —(2) GAYO, II, 60 initio. —(3) GAYO, II, 60 i. f. 
(4) PAULO, II, 13, § 2.—(5) PAULO, II, 13, § 1. 
(6) PAULO, II, 13, § 3 i. f. 
(7) GAYO, II, 59. 
(8) GAYO, II, 60 i. f. 
t 
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§ 255. De la antigua prenda. 
1. 0 La antigua prenda era la transferencia de la pose-
sión de una cosa á un acreedor en seguridad de su crédi-
to (1). Su único efecto consistía en proporcionar al acree-
dor la posesión y los interdictos posesorios (2). El acreedor 
no tenía ni derecho real ni acción real (2); ni siquiera te-
nía el derecho de vender la cosa por falta de pago si no lo 
había estipulado expresamente; la simple transferencia 'de 
la posesión no implicaba este derecho (3). 
2.° La, antigua prenda no alcanzaba su objeto: concedía 
muy pocos derechos al acreedor; ademes de que no podía 
vender la cosa, si no lo había estipulado, no tenia derecho 
real, sino sólo la garantía insuficiente de los interdictos 
posesorios, que no se dan sino contra los autores del des-
pojo (4). 
§ 256. Introducción de la hipoteca. 
La hipoteca hace nacer de 
 . 1a simple convención de las 
partes un derecho real independientemente de una trans-
ferencia de la propiedad ó de la posesión. 
1.° Se comenzó por aplicar el principio de la hipoteca 
al arrendamiento de las granjas; se permitió al arrendata-
rio dar en garantía á su arrendador los muebles que 
 intro-
dujera en ella (1). El pretor Servio en los últimos tiem-
pos de la República, concedió á esta simple prenda por con -
vención un derecho real y una acción real, la acción Ser-
viana (1). Ya antes que él, otro pretor, Salvio, había es-
tablecido para el mismo caso el interdicto Salviano, que es 
adquisitivo de la posesión (2), pero que no era una acción 
real (3). Se comprende que la hipoteca haya comenzado 
§ 255—(1) IsiDoao, Origines V, 25, § 22.—(2) Arg. IsiDOxo, 1. e. 
(3) D. 47, 2, de fart., L. 73.—(4) Cf. antes § 164, 1.° 
§ 256—(1) I. 4, 6, de action., § 7 initio.—(2). GAYO, IV, 147. 
(3) C. 8, .9, de prec. et Salv. interd., L. 1.—Cf. después T. I, § 279 i. f: . 
o 
.i 
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con ocasión del arrendamiento de fincas rústicas; por lo co-
mún, el arrendatario no tiene otro haber que su mobiliario; 
no quería darlo en fiducia al arrendador, porque era su 
único recurso; y no podía darlo en prenda sin reducirse a 
la imposibilidad de explotar la finca. 
2.° Habiéndose reconocido la utilidad de la nueva ins-
titución, pronto se extendió á otros casos; y en la época 
clásica se había generalizado completamente (4). La acción 
que protege la hipoteca, se llama en nuestras fuentes cuasi-
Serviana (5). Designaremos la acción Serviana y la acción 
cuasi-Serviana por el nombre común de acción hipoteca-
ria (6). 
§ 257. Destino de lajiducia y de la antigua prenda. 
Después de introducida la hipoteca, la fiducia no tenía 
razón de ser: se perdió en el Bajo Imperio (1). La antigua 
prenda ofrecía, por el contrario, alguna utilidad, sobre todo 
para los objetos muebles que el deudor puede sustraer á la 
acción hipotecaria, sobre todo si los tiene en su poder; por 
eso fué mantenida la antigua prenda, pero se le agregó un 
derecho de hipoteca (2). 
CAPITULO II.—DE LA HIPOTECA EN GENERAL 
258.-Noción de la hipoteca 
1.° La hipoteca (pignes-hypotheca, 5` oOirirri, de 57sotit91vac, 
poner debajo) es un derecho real sobre la cosa ajena, en 
virtud del cual el acreedor puede vender la cosa donde 
quiera que se encuentre, y pagarse con el precio antes que 
los acreedores quirografarios. Concede, pues, dos ventajas 
(4) D. 13, 7, de pignor. act., L. 28, pr.; D. h. t., L. 21, § 1. 
(5) I. 4, 6, de action., § 7 initio.—(6) Cf. § 7 cit., initio é in medio. 
§ 257—(1) Cf. C. Theod. 16, 14, de infirm. his. quce sub tyr, L. 9. 
(2) I. 4, 6, de action., § 7 in medio. 
• 
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sobre los acreedoras quirografarios:tún derecho de ersecu- 
ción de la cosa yitro de preferencia en el cobro.SËn virtud 
del primero, el acreedor hipotecario puede vender la cosa 
hipotecada aun cuando se encuentre en manos de terceros 
detentadores, porque tiene un derecho real (1); los acree-
dores quirografarios sólo pueden vender los bienes que se 
encuentran en el patrimonio del deudor en el momento de 
la reclamación (2)n virtud del derecho de preferencia, 
aun cuando se trate de bienes presentes del deudor, el 
acreedor hipotecario cobra en primer lugar del precio de la 
venta; sólo el sobrante, si lo hay, pertenece á los acreedo-
res quirografarios (3).—La hipoteca es un derecho sobre la 
cosa ajena; no puede tenerse una hipoteca sobre cosa pro-
pia; como la propiedad comprende todos los derechos posi-
bles, hace inútil la hipoteca (4). 
2.° La hipoteca se separa de los derechos de servidum-
bre,, de enfiteusis y de superficie en que no somete la cosa 
hipotecada á ningún servicio: obliga sólo al pago de una 
deuda: es una obligatio rei (5). 
§ 259. Divisiones de la hipoteca. 
1.° La hipoteca es general ó especial (1): es general 
cuando pesa sobre todo el patrimonio del constituyente (2): 
especial en los demás casos (3). 
2.° La hipoteca es simple ó privilegiada. La hipoteca 
privilegiada ó el privilegio se antepone á la hipoteca sim-
ple, aun cuando esta última sea más antigua: el acreedor 
hipotecario privilegiado está sobre el acreedor hip oteca.rio 
simple, como éste lo está sobre el acreedor quirografa- 
§ 258—(1) D. h. t., L. 17. 
(2) Arg. C. h. t., L. 17. 
(3) C. 7, 72, de bonis auctor. jud. possid., L. 6 in medio. 
(4) Arg. D. 13, 7, de pignor act., L. 29 initio. 
(5) D. h. t., L. 4 initio. 
§ 259
—(1) C. 8, 17, quce res pingn. oblig. poss., L. 9. 
(2) L. 9 i. f. cit. —Cf. después T. I, § 269, 3.• 
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rio (4). El privilegio se funda sobre la naturaleza del cré-
dito ó sobre la cualidad del acreedor (5). 
3.° Se distingue también entre la hipoteca, propiamen-
te dicha, y la prenda. La prenda contiene una hipoteca con 
todos los efectos ordinarios (6); pero, además, contiene uña 
transferencia de la posesión (7). La prenda, como la hipo-
teca, se aplica á los muebles y á los inmuebles; pero, de 
hecho, la hipoteca se establece, generalmente, sobre in-
muebles, y la prenda sobre muebles (7): la hipoteca de un 
mueble garantiza imperfectamente al acreedor: si el deu-
dor se deshace del mueble, el acreedor hipotecario puede 
ignorar en poder de quién se encuentra, y por consiguien-
te, se halla imposibilitado para perseguirlo. 
260. De la indivisibilidad de la hipoteca. 
IPIMI 
La hipoteca es divisible desde el punto de vista de su 
constitución: puede hipotecarse una parte divisa ó indivisa 
de una cosa (1). Mas, la hipoteca es indivisible en cuanto 
á su ejercicio; el acreedor hipotecario no puede ser obliga-
do á dividir su reclamación: por una parte, la hipoteca ga-
rantiza el crédito y cada una de sus partes (2); y por otra, 
la hipoteca afecta á la cosa hipotecada y á cada una de sus 
partes (3). Esta indivisibilidad se funda en la voluntad 
presunta de los contratantes: puede, pues, desaparecer 
por una convención contraria; la indivisibilidad es simple-
mente natural en la hipoteca, mas no esencial. 
4.° La hipoteca garantiza el crédito y cada una de sus 
pàrtes.—De aqui resulta que la hipoteca persiste por todo 
el tiempo que subsista una parte cualquiera de la deuda (4). 
No rige esta regla si se ha convenido que la extinción par -
cial de la obligación principal lleva consigo una extinción 
(4) Nov. 97, o. 3 initio. 
• (5) D. 50, 17, de R. J., L. 196 initio. —Cf. después T. I, § 272. 
(6) I. 4, 6, de action, § 7 in medio. —(7) § 7 i. f., cit. 
§ 260—(1) C. 8, 21, si comm. res pignor. sit. L. un. 
(2) C. 8, 28, de distract. ping., L. 6.—(3) D. 20, 5, eod., L. 8. 
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proporcional de l a  hipoteca.—Por otra consecuencia del 
mismo principio, si el acreedór hipotecario muere dejando 
warios herederos, cada heredero, aun cuando no sea acree-
dor, sino por su parte y porción hereditaria, tiene el dere-
cho de vender toda la cosa hipotecada; puede demandar 
personalmente, por ski. parte, é hipotecariamente,, por el 
todo: se encuentra en la posición misma que tendría su 
causante si hubiera recibido un pago parcial (5).—Del mis-
mo modo, si el deudor muere dejando varios herederos, uno 
de los cuales recibe en su lote la cosa hipotecada, este úl-
timo está obligado personalmente por parte, é hipotecaria-
mente por el todo, aun cuando hubiera pagado su parte de 
deuda: porque está sometido á la acción hipotecaria como 
detentados de la cosa hipotecada, y no como deudor (6). 
2.° La hipoteca afecta igualmente á la cosa hipotecada 
y á cada una de sus partes: est tota in toto, et tota in quali-
bet parte; el acreedor hipotecario puede vender sólo una 
parte de la cesa hipotecada (7) ó una sola de las cosas com-
prendidas en la hipoteca (8). Encontraremos un caso más 
adelante, que es una excepción de esta regla, según lá vo-
luntad presunta de las partes (9). '• 
CAPÍTULO II1.—DE LA ADQUISICIÓN DE LA HIPOTECA 
§ 261. Generalidades. 
I. Condiciones.—La adquisición de la hipoteca supone: 
1. ° Una obligación principal: la hipoteca es el acceso-
rio de la deuda á que sirve de garantía, y lo accesorio no 
puede existir sin lo principal (1) (§ 262); 
2.° Una cosa susceptible de hipoteca (5 263); 
3.° Un modo legal de adquisición': la hipoteca. puede 
(6) C. 8, 32, si unus ex plur. ihered., L. 1.—(6) C. eod., L. 2. 
(7) DERNBIIRG, 1, C. II ; § 82 i. f.—(8) D. 20, 6, de distract. pign., L. 8. 
(9) T. I, § 278, 2. ° initio. 
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establecerse por convención, por legado, por sentencia y 
en virtud de la ley (§ 264-267). 
2.° Fecha de la hipoteca.
— La fecha de la hipoteca es de 
una importancia capital: fija la preferencia de los varios 
aciieedores que tienen hipoteca sobre una misma cosa (2). 
El principio en esta materia es que la fecha de la hipoteca 
es la del día en que concurran las diversas condiciones 
exigidas para su existencia; en efecto, sólo desde este día 
existe la hipoteca, y la fecha de un derecho se fija natural-
mente á partir de su existencia (§ 262-267). 
262. De la obligación principal garantizada 
por la hipoteca. 
Se puede constituir hipoteca para toda clase de deu-
das (1), con tal que tengan una existencia legal (2). 
Especialmente: 
1.° '' La deuda garantizada por la hipoteca puede ser sólo 
natural (3), y la hipoteca producirá, sin embargo, todos 
sus efectos ordinarios. 
2.° La deuda puede ser condicional (4) ó á plazo (4). 
Como la condición suspende la existencia de la obliga-
ción (5), no hay hipoteca durante el tiempo que la obliga-
ción quede en suspenso (6); pero si la condición se cumple, 
la obligación obra retroactivamente: se entiende que la 
obligación existe desde el momento de la convención (7); 
la hipoteca debe, pues, tener el mismo efecto retroactivo y 
datarse desde el día de la convención (8). El plazo, por el 
contrario, sólo suspende la exigibilidad de la deuda y no su 
existencia (9); de aquí que la hipoteca existe y se data des-
de el dia de la convención (10). 
(2) Ç. 8, 18 , qui potiores, L. 4. —Cf. después T. I, § 272, I. 
§ 262—(1) D. h. t., L. 5, pr. initio. 
(2) D. 13, 7, de pignor. act., L. 11, § 3 i. f.—(3) D. h. t., L. 5, pr. i. f. 
(4) L. 5, pr. in medio, cit. —(6) Cf. después T. II, § 379, II, A, 1.° initio. 
(6) D , h. t., L. 5, pr. i. f.—(7) Cf. después T. II, § 379, II, A. 2.° 
(8) D. 20, 4, qui potiores, L. 11, § 1. —(9) Cf, después T. II, § 380, I, 
'1.° initio. —(10) D. 20, 4, qui potiores, L. 9, pr. 
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3.° No es preciso que la deuda garantizada por la hipo-
teca, sea una deuda del que constituye la hipoteca: puede 
constituirse una hipoteca para garantizar la deuda de 
otro (11). 
263. De las cosas susceptibles de 1 ipoteca. 
D. 20, 3, quce res pignori, vel hypothecce datce obligari non possunt. 
C. 8, 17, quce res pignori obligari possunt vel non. 
Según el Derecho romano, lo que puede venderse pue-
de hipotecarse; en efecto, el objeto de la hipoteca es la 
venta, y por consiguiente, todo lo que puede ser vendido 
puede llenar el objeto de la hipoteca (1). Por aplicación de 
este principio: 
1.° Pueden ser hipotecadas las cosas corporales de toda 
naturaleza, muebles como inmuebles, á menos que sean 
cosas fuera del comercio (2) ó cuya enajenación esté prohi-
bida (3). Si se trata de una cosa futura, la hipoteca no co-
mienza y no se data sino desde el dia en que la cosa futu-
ra existe; hasta entonces carece de objeto; especialmente 
la hipoteca de los frutos por nacer, data desde el dia de la 
separación de los frutos (4). 
2.° Pueden también hipotecarse los derechos de enfiteu-
sis y de superficie, puesto que pueden venderse (5). 
3.° En cuanto á las servidumbres, es necesario distin-
guir entre las servidumbres personales y las prediales. 
Puede hipotecarse el ejercicio de las servidumbres persona-
les, fuera del uso, porque ese ejercicio puede ser vendi-
do (6): el uso que es totalmente inalienable, es también to-
talmente inhipotecable (7). Las servidumbres prediales, por 
(11) D. h. t., L. 5, § 2. 
§ 263—(1) D. 20, 1, de pignon., L. 9. § 1.—(2) D. h. t., L. 1, § 2 initio. 
(3) L. 1, § 2, i. f., cit.—Cf. antes § 210. 
(4) D. 20, 1, de pignon., L. 15, pr. initio. 
(5) D. 13, 7, de pignon, act., L. 16, § 2 initio. 
(6) D. 20, 1, de pignon., L. 11, § 2.—Cf. antes § 224, I, 1. ° , y § 238, 1.0 
(7) Cf. antes § 237, 2.° 
• 
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el contrario, no pueden ser hipotecadas sin el predio do-
minante, como tampoco pueden ser vendidas sin este pre-
dio (8); pero la hipoteca del predio dominante se extiende 
de pleno derecho á la servidumbre, que es un accesorio 
suyo (9). 
4.° La hipoteca misma puede darse en hipoteca: en 
efecto, la hipoteca confiere el derecho de vender la cosa hi-
'potecada: este derecho puede transferirse al acreedor del 
acreedor (10). 
5.° Por último, la hipoteca puede tener por objeto un 
crédito, puesto que un crédito puede ser vendido (11). 
Trataremos más adelante de la hipoteca de hipoteca y 
de la hipoteca de un crédito, que dan lugar á varias difi-
cultades (12). 
j 264. De la constitución de la hipoteca por convención. 
Aparte de la existencia de una obligación principal y 
de una cosa susceptible de hipoteca, el establecimiento de 
la hipoteca por convención exige, además, otras dos condi- 
ciones: 
1.° El constituyente debe ser propietario de la cosa que 
se trata de hipotecar (1) y capaz para enajenar (2); porque, 
siendo la hipoteca un derecho real, implica una enajena-
ción parcial: puede también llegar hasta la venta de la 
cosa. Pero es evidente que la hipoteca de una cosa ajena es 
(8) Cf. antes § 224, I, 2.° Non obstat D. 20, 1, de pignor., L. 11, § 3, 
L. 12. Estas leyes son relativas á la hipoteca de una servidumbre prédial que 
habrá de constituir el acreedor, pagándose éste con 'el precio de la constitución. 
—Véase en este sentido SINrENIS, I, c., § 21, I, DERNRURO, 1. C. I, § 62 ini-
tio y 63, 2.°, VANGEROw, I, § 367, Anm., núm. II, 2.° , WINDSCHEID, I, § 227 
initio é i. f., y Mesxz, I, § 241 y nota 21. En contra NAMUR, I, § 199, 7. 
(9) D. 8, 1, de servit., L. 16 initio. 
(10) C. 8, 24, si pignus pign. dat. sit., L. 1 initio.—SoHM, Die Lehre 
des Afterpignus, Rostock, 1866.—(11) C. h. t., L. 4 initio. 
(12) T.I., §280y281. 
§ 264—(1) C. 8, 16, si aliena res pign. data sit., L. 6 i. f. 
(2) D. 20, 3, quce res pign., L. 1, pr. cbn. con C. 6, 37 de admin. tut., 
L. 22, § 1. 
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ó llega á ser válida, si el propietario consiente en ella des-
de el principio ó si la confirma después (3) , y que la hipo-
teca constituida por uñ incapaz admite confirmación des-
pués que el constituyente ha llegado á ser capaz; ,en el 
primer caso, la hipoteca está, en realidad, consentida por 
el propietario y, en el segundo, por una persona capaz. 
Igualmente es permitido hipotecar la cosa ajena para el 
caso en que se adquiera la propiedad de ella: en este ceso' 
no se quiere hipotecar sino la cosa propia (4).—Mas aun 
en el caso mismo de que la cosa ajena haya sido dada pura 
y simplemente en hipoteca, el acreedor de buena fe dispo-
ne, desde el principio, de la acción hipotecaria Publiciana, 
si el constituyente tenía, como adquirente de buena fe, la 
reivindicación Publiciana (5), y, en la hipótesis contraria, 
adquiere, por lo menos, una acción hipotecaria útil á partir 
del día en que el constituyente llega á ser propietario de 
la cosa (6).—Siempre que, por aplicación de las reglas 
enunciadas, la hipoteca se confirma después de constituí-
da, viene á datar sólo desde el día de la confirmación, 
puesto que sólo desde ese día comienza su existencia (7). 
2.° Es necesaria una convención constituyendo la hi-
poteca. Esta convención se perfecciona por el simple con-
sentimiento de las partes (8): corresponde <i la categoría de 
los pactos pretorios (9). La tradición de la cosa hipotecada 
no es necesaria, á menos que se quiera constituir una pren-
da (10): esta es una derogación de la regla dominia rerum 
non nudis pactis sed traditionibus transferuntur (11); se fun-
da esta derogación en que, no sometiendo á servicios lá hi-
poteca á la cosa hipotecada. el acreedor no tiene ordinaria-
mente interés en la "posesión; puede, por lo demás, pedir 
una prenda. Quizás se usaba colocar inscripciones en los 
(3) D. 13, 7 , de pignor. act., I.. 20, pr. 
(4) D. h. t., L. 16, § 7.—(6) D. h. t., L. 18.  
(6) C. 8, 16 : si aliena res pign. data sit., L. 6, cbn. con D. h. t., 
L. 1, pr. 
(7) D. 20, 4, qui potiores, L. 7, § 1 initio. 
(8) D. h. t., L. 4 initio é in medio. —(9) Cf. después T. II, § 366, I y III. 
(10) D. 13, 7, de pignor. act., L. 1, pr.—(11) C. 2, 3, de pact., L. 20. 
r 
^ DE LA HIPOTECA. — § 264-265. 
	 • 	 383 
muebles hipotecados: pero además de no estar comprobado 
este uso, es lo cierto que no era obligatorio (12).—La coh-
vención de hipoteca puede hacerse bajo condición ó á plazo, 
aunque la deuda sea pura y simple. Conforme á los princi-
pios generales, la hipoteca condicional no existe durante 
el tiempo en que la condición está en suspenso (13); pero 
cumplida la condición, la hipoteca obra retroactivamente 
hasta el dia de la convención, de suerte que la hipoteca se 
tiene por existente desde este dia, y toma preferencia á 
partir de él (14). En cuanto al término, éste no obsta para 
que la hipoteca exista y date desde el principio: impide sólo 
el, ejercicio del derecho de hipoteca, es decir, la venta de la 
cosa hipotecada (15). 
265. De la adquisición de la hipoteca por legado. 
La adquisición de la hipoteca por legado está, subordi-
nada á las condiciones siguientes, suponiendo siempre una 
obligación principal y una cosa susceptible de hipoteca: 
1.° El testador debe ser propietario de la cosa sobre la 
cual lega la hipoteca (1); en otro caso, sólo puede imponer 
al heredero la obligación de establecer la hipoteca por con-
vención. 
2.° Es necesario un legado válido, esto es, un testador 
capaz de testar (2), un legatario capaz de adquirir por cau-
sa de muerte (2), y un testamento ó codicilo (3). 
3.° Es necesario que la herencia haya sido adquirida por 
los llamados en primer lugar: sólo entonces se adquiere el 
legado, dies legati venit (4). 
(12) DERNBURG, I. C. I, § 6 y sobre todo p. 61, cbn. con § 22 initio, y 
MAYNZ, I , § 242, nota 2.—(13) D. h. t., L. 13, § 5 in medio. 
(14) Cf. antes § 78, IV, A.  
(15) D. 20, 4, qui potiores, L 12, § 2 i. f. cbn con el principio. 
§ 265—(1) C. 6, 43, comm. de leg. el fideic., L. 1, vis Quum enim.....,.,. 
quibus voluerit, dare.  
(2) Cf. después T. II, § 722.—(3) Cf. después T. II, § 722 q 726. 
(4) Cf. después T. II, § 721.  
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§ 266. De la adquisición de la hipoteca por sentencia. 
La hipoteca judicial se establece en tres casos: 
1. ° Cuando habiendo concedido el magistrado á un 
acreedor la toma de posesión de todos ó algunos bienes del 
deudor (1), el acreedor toma efectivamente posesión de es-
tos bienes (2). Esta es la hipoteca pretoriana, pignus prce-
torium (3): data desde la toma de posesión (4). 
2.° Cuando en virtud de un decreto del magistrado, el 
demandante victorioso embarga bienes del demandado ven-
cido, para venderlos y hacerse pago con su precio (5). Este 
es el pignus in causa judicati captum (6): data igualmente 
desde el día del embargo (7). 
3.° Cuando en las acciones de partición, el juez esta-
blece una hipoteca sobre bienes atribuidos á uno de los co-
participantes, con objeto de garantizar el pago de un saldo 
debido por exceso en la adjudicación (8). Esta hipoteca data 
desde la sentencia que la establece. 
267. De la adquisición de la hipoteca en virtud de la ley. 
D. 20, 2, in quibus causis pignus, vel hypotheca tacite contrahitur. 
C. 8, 15, eod. 
Los romanos llaman á las hipotecas legales, hipotecas 
tácitas, kypotltecce qua tacite contrahurtur (1), porque las 
más antiguas se fundaban en la voluntad presunta de las 
partes (2). Mas no puede decirse lo mismo de todas las co-
nocidas en el Derecho de Justiniano: son once: cuat .o espe-
ciales y siete generales. 
I. De las hipotecas especiales.—Tienen hipoteca especial: 
§ 266—(1) Cf. antes § 35.—(2) C. 8, 22, de prat pign., L. 2. 
(3) C. eod. —(4) D. 13, 7, de pignor. act., L. 26, § 1. 
(5) Cf. antes § 140, II, 1.° y C. 8, 23, si in causa judic. pignus capt. sit, 
L. 1. — (6) C. eod.—(7) C. 8, 18, qui potiores, L. 2. 
(8) Cf. después T. II, § 444, I i. f. y § 482. 
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1.° El arrendador de una casa sobre los muebles que el 
locatario introduce en la casa (invecta et illata) (2), y el 
arrendador de una finca rústica sobre los frutos percibidos 
por el arrendatario (3), una y otra en garantía de las obli- 
gac ones que resultan del arrendamiento (4). Conforme á 
su objeto, esta hipoteca data desde la introducción de los 
muebles en la casa alquilada (5), ó desde la percepción de 
los frutos: el arrendatario llega á ser propietario de los 
frutos sólo por esta percepción, y la ley no puede conceder 
hipoteca sino sobre los bienes propios del deudor. 
2.° El legatario, sobre los bienes que la persona encar-
gada del legado ha recogido de la sucesión ciel testador, 
en seguridad de su legado (6); los bienes personales del 
encargado de entregar el legado no están gravados con 
esta hipoteca (7). Data ésta desde el día de la adquisición 
de la he ^encia: entonces nace la obligación principal de 
ejecutar el legado. 
3.° El pupilo, sobre las cosas compradas con su dinero, 
A fin de asegurar la restitución de este dinero (8). Esta hi-
poteca data desde el dia en que el comprador llega á ser 
propietario de la cosa. 
4.° El que ha prestado dinero para la reconstrucción de 
una casa, sobre el edificio construido, en garantía' de la 
restitución del préstamo; este es el pignus insulæ (9). Según 
su objeto, esta hipoteca data desde la reconstrucción de hi, 
casa.  
II. De las hipotecas generales.
— Tienen hipoteca general: 
1.° Los .pupilos (10), los menores (10) y los enajenados 
interdictos (11) sobre los bienes de sus tutores ó curadores 
en garantía de su gestión. Esta hipoteca data desde el día 
en que comienza para el tutor ó curador la obligación de 
(2) D. h. t., L. 4, pr.—(3) D. h. t., L. 7, pr. —(4) D. h. t., L. 2. 
(5) Arg. D. 20, 4, qui potiores, L. 11. § 2. 	 . 
(6) C. 6, 43, comm. de leg. et,jideic., L. 1 in medio. —(7) L. 1 i. f., cit. 
(8) C. 7, 8, de servo ping. dato manum., L. 6.—(9) D. h. t., L. 1. 
(10) C. 5, 37, de admin. tut., L. 20. 
(11) C. 5, 70, de curat. fur., L. 7, § 5 i. f. 
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	J 
25  
      
      
   
386 	 DE LOS DERECHOS REALES. — § 267. 
administrar (12).—En el caso en que la madre ó la abuela 
tutoras se casen sin dejar la tutela, sus bienes y los de su 
segundos maridos quedan afectos á la hipoteca en seguri-
dad de la gestión ulterior (13). 
2.° El marido, sobre los bienes del deudor de la dote, en 
garantía de su pago (14). Esta hipoteca data desde el día 
en que nace la obligación de entregar la dote, cosa que no 
sucede antes de la realización del matrimonio (15). 
3.° La mujer casada, sobre los bienes de su marido, en 
garantía de la buena administración de la dote (16), de la 
contradote, ó sea la dote aportada por el marido 6 donacio-
nes propter nuptias (17), y de los créditos parafernales que 
el marido haya realizado (18). El mismo derecho tiene el 
que constituye la dote profecticia (19). La hipoteca data des-
de el día en que comienza para el marido la obligación de 
administrar la dote 6 la contradote (20), y en cuanto á los 
créditos parafernales desde el día en que se han reali-
zado (21). 
4.° El heredero de uno de los esposos difunto, sobre los 
bienes del cónyuge superviviente que ha recibido alguna 
cosa del difunto á condición de no volverse á casar, con el 
objeto de asegurar la restitución eventual de las cosas re-
cibidas (22). Si la obligación de restituir se realiza, retroac-
tiona hasta el día de la adquisición de la liberalidad: y des-
de entonces data también la hipoteca .(23). 
(12) C. 6, 61, de bonis, qua: lib., L. 6, § 4. 
(13) Nov. 22, c. 40 initio.—Cf. después T. II, § 623, 3.' 
(14) C. 5, 13, de rei ux. act., L. un., § 1 initio. 
(15) Cf. después T. II, § 543, 1.° 
(16) C. 6, 13, de rei ux. act., L. un., § 1 initio.—Cf. después T. II, 
§ 553, 2.° 
(17) C. 5, 12, de jure dot., L. 29 initio. —Cf. después T. II, § 654 i. f. 
(18) C. 5, 14, de pact.  cony., L. 11, Os Sin autem minime 	 exegit 
(Cf. después T. II, § 555).-DERNBURG, 1. C. I, § 49, II. 
(19) Arg. C. 5, 13, de rei ux. act., L. un., § 1 cbn. con § 13 i. f. 
(20) Cf. D. 20, 4, qui potiores., L. 1, pr. 
(21) C. 5, 14, de pactis cony., L. 11, vie ex quo pecunias ille exegit. 
(22) Nov. 22, c. 44, § 2, 3 initio y 5 cbn. con el pr. 
(23) Cf. antes § 78, 1V, A. 
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5.° Los hijos sobre los bienes de su padre ó madre su-
perviviente ó divorciado, en garantía de la restitución de 
la parte de ganancias nupciales en que los hijos adquieren 
la nuda propiedad á la disolución del matrimonio (24). En 
el caso de nuevas nupcias del padre ó madre, la hipoteca 
garantiza la restitución de todas las ganancias nupciales, 
de las cuales adquieren entonces los hijos la nuda pro-
piedad de una manera general (25). Otra hipoteca le-
gal corresponde á los hijos sometidos á potestad sobre el 
patrimonio de su padre en garantía de la buena admi-
nistración de los bienes provenientes de la madre ó de los 
ascendientes maternos, sobre los cuales tiene el padre el 
usufructo (26). La primera y tercera hipoteca datan desde 
que da principio el usufructo del padre ó de la madre, pues-
to que el usufructo es el que produce la obligación de res-
tituir (27); la segunda hipoteca data, en virtud de una dis-
posición especial, desde el momento de la adquisición de 
las ganancias nupciales por el padre madre supervi-
viente (28). 
6.° El Estado (29), el Emperador (30) y la Empera- 
triz (30) sobre los bienes de cualquier deudor, salvo para el 
pago de las penas provenientes de delito (31). 
7.° Las iglesias sobre los bienes de sus enfiteutas en 
garantía del pago de daños é intereses debidos por deterio-
ros del fundo enfitéutico (32). 
(24) C. 5, 9. de sec. nupt.. L. 6. § 2, L. 8, § 4, modificadas por la Nov. 98, 
c. 1 initio, y Nov. 127, e. 3 (Cf. después T. II, § 549, 2.° y 3.°, § 554, 3.°, 
 
§ 560, 1.° i. f., 2. 0 initio é in medio). —VANGEROw, I, § 375, Anna., n.° 3 i. f. 
—En contra DERNBVRG, 1. C. I, § 47, III. 
(25) C. 5, 9, de sec. nupt., L. 6, § 2, L. 8, § 4.—Cf. después T. II, 
564, 1.° 
(26) C. 5, 9, de sec. nupt., L. 8 § 5 initio.—DERNBVRG, 1. C. I, § 47, 2.° 
(27) C. 6, 61, de bonis, quce lib., L. 6, § 4. 
(28) C. 5, 9, de sec. nupt., L. 6, § 2, L. 8. § 4. 
 
(29) D. 49, 14, de jure fisci, L. 46, § 3.—(30) D. cod., L. 6, § 1. 
(31) D. eod., L. 17, L. 37. 
<32) Nov. 7, c. 3, § 2 in medio. 
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CAPITULO IV.—DE LOS EFECTOS DE LA HIPOTECA 
 • 
268. Extension de la kipoteca en cuanto á la obligación 
principal. 
El principio, en esta materia, es que la hipoteca garan-
tiza el crédito y cada una de sus partes, así como todas las 
prestaciones accesorias que el constituyente ha previsto ó 
podido prever al tiempo de establecer la hipoteca. La hipo-
teca garantiza el crédito y cada una de sus partes; esta es 
una consecuencia de su individualidad (1). Garantiza ade• 
más los accesorios de la deuda, porque lo accesorio sigúe 
siempre la condición de lo principal (2), pero es necesario 
que el constituyente haya previsto o podido prever la 
prestación accesoria al tiempo de constituir la hipoteca, 
porque en otro caso no ha querido garantizarla con ella (3).. 
§ 269. Extensión de la hipoteca en cuanto á la cosa 
hipotecada. 
1.° La hipoteca afecta á la cosa hipotecada y á todos 
sus accesorios de cualquier naturaleza que sean (1). 
2.° La hipoteca de una colectividad ó conjunto com-
prende, seglín la voluntad presunta de , las partes, las cosas 
que se encuentran en el conjunto al tiempo de establecer-
se la hipoteca y las que entran en él después, sea que per-
manezcan en el conjunto, sea que hayan salido de él; por, 
que la hipoteca es un derecho real que sigue á la cosa aun 
en poder de un tercer adquirente (2). Por derogación á est a . 
regla, si el conjunto es objeto de un negocio, la hipoteca 
no afecta sino á las cosas que se encuentran en el conjun-
.to en el momento de la demanda; las mercancías que han 
§ 268—(1) C. 8, 28, de distract. pign., L. 6.—Cf. antes § 260, 1 . 0 
 (2) C. 4,'32, de tcsur., L. 4 initio. —(3) L. 4 i. f., cit. 
§ 269--1 (1) D. h. t., L. 16, pr.—D. 13, 7, de pignor. act., L. 21 i. f• —D , . 
ëod., I. 18, § 1 initio. —(2) D. h. t., L. 13, pr. 
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salido antes de él no pueden ser perseguidas; la decisión 
contraria hubiera imposibilitado al constituyente de conti-
nuar su negocio; nadie habría querido comprar mercancías 
hipotecadas (3). 
3.° Siendo la hipoteca general una hipoteca sobre un 
conjunto, afecta todos los bienes presentes y futuros del 
constituyente; es decir, los que le pertenecen al tiempo de 
constituirse la hipoteca y los que adquiera después (4); la 
enajenación de estos bienes deja subsistente la hipoteca (5); 
de aquí se sigile que si el constiti.iyente cambia por otro 
alguno de sus bienes, la hipoteca general comprende á los 
dos bienes cambiados. La hipoteca general data, en cuanto 
á los bienes presentes, del día de la convención; y en cuan- 
• to á los bienes futuros, desde el dia de su 'adquisición (6); 
por consiguiente, si uno ha otorgado sucesivamente dos hi-
potecas generales, la que ha sido otorgada primero tiene la 
prioridad en cuanto 6, los bienes que se encontraban ya e n. 
 el patrimonio del constituyente en el momento en que fuó 
otorgada (7); la tiene también en cuanto á los bienes ad-
quiridos en el intervalo de los dos otorgamientos de hipote-
ca (8); pero en cuanto á los bienes adquiridos después del 
segundo otorgamiento, las dos hipotecas tienen la misma 
data (9).—Sin embargo, la hipoteca general convencional 
no comprende las cosas que el constituyente no es ,verosí-
mil que quisiera hipotecar de una manera especial (10), 
bien porque eran indispensables á su existencia (11) ó cau-
sa de un interés de afección (12). Como esta regla está fun-
dada en la intención presunta de las partes, no tiene apli-
cación á la hipoteca general legal. 
(3) D, h. t., L. 34, pr.—(4) C. 8, 17, quce res pign. oblig. poss., L. 9 i. f. 
(5) C. 8, 28, de distract. pign., I;, 17.-(6) Cf. antes § 264, 1. 0 i. f. 
(7) Arg. D. 20, 4, qui potiores, L:2 initio. —(8) Arg. D. eod., L. 7, § 1. 
(9) Arg. D. 49, 14, de jure fisci, L. 28, ebu. con T. I., § 272 i. f. del 
curso. 
(10) D. h. t., L. 6 initio. 
(11)' L. 6 in medio, cit. 
(12) D. h. t., L. 8. 
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§ 270. Influencia de la hipoteca en los derechos 
del constituyente. 
La hipoteca sólo confiere al acreedor el derecho de 
vender la cosa y de perseguirla en manos de un tercero, y 
un derecho de preferencia. De aquí se sigue que el consti-
tuyente conserve, por lo general, todos los derechos inhe-
rentes á la propiedad, á menos que haya renunciado á 
ellos por una convención especial: 
1.° Conserva el uso y el disfrute de la cosa (1).—Sin 
embargo, no le es permitido deteriorarla, de suerte que 
ponga en peligro la hipoteca; si se teme que la hipoteca 
llegue á ser insuficiente, el acreedor puede exigir la en-
trega de la cosa: si se ha hecho ya insuficiente, puede re-
clamar un suplemento de hipoteca (2).—E1 constituyente 
puede, por otra parte, conceder al acreedor el..uso y el dis-
frute de la cosa: esta convención se llama áí t%çreSis (pac-
turn antichreticum, de avcmwic, uso ^ecíproco).(3), porque 
da al acreedor el uso de la cosa á título de reciprocidad por . 
el uso que el deudor hace del capital (4); pero la anticre-
sis no puede servir de pretexto para una convención usura-
ria (5). Hay anticresis tácita cuando se ha dado en prenda 
una cosa fructífera por un capital que no produce interés: 
el acreedor se aprovecha entonces de los frutos en cuanto 
produzcan el equivalente de la tasa legal del interés (6). 
2.° El constituyente conserva también el derecho de 
enajenar la cosa hipotecada, naturalmente con la hipoteca 
que la grava y que la sigue en manos del tercer adquiren-
te (7). Del mismo modo pueden establecerse nuevos dere-
chos reales sobre la cosa (8), sin perjuicio de la hipoteca; 
§ 270—(1) C. 4, 24, de pignor. act., L. 1. 
(2) Arg. D. 13. 7, eod., L. 9, pr. —Cf. DEsvsuxc, 1. c. Ii, § 79, 1.° 
(3) D. h. t., L. 11, § 1 initio.—(4) L. 11, § 1 i. f. cit. 
(5) Arg. C. 4, 32, de usur., L. 17. 
(6) D. 20, 2, in quib. caus. pign. tacite contr., L. 8. 
(7) C. 8, 28, de distract. pignor., L. 12. 
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los nuevos derechos reales se entiende que no existen res-
pecto al acreedor hipotecario: ellos afectan á una cosa hipo-
tecada (9).—Sin embargo, si se trata de un mueble hipote-
cado de una manera especial, la venta que de él hace el 
constituyente se considera un robo: es una variación de 
lugar fraudulenta de la cosa; porque hace dificil la perse-
cución de la hipoteca: el acreedor puede ignorar en qué 
manos se encuentra la cosa mueble (10).—El constituyen-
te puede, además, obligarse á no vender la cosa hipoteca-
da; y esta convención tiene, en este caso, por efecto, el de 
privar al constituyente del derecho de enajenar: la trans-
ferencia de la propiedad es imposible: esto es una conse-
cuencia del carácter real de la convención de hipoteca (11). 
3.° Por último, el constituyente conserva la posesión 
de la cosa hipotecada, salvo el caso de prenda (12). 
271. De los derechos del acreedor hipotecario. 
D. 20, 6, de distractione pignorum et hypothecarum. —C. 8, 28, de distractione 
pignorum. 
1.° El derecho esencial del acreedor hipotecario consis-
te en poder vender la cosa hipotecada con un derecho de 
perseguirla en manos de un tercero y otro derecho de pre-
ferencia (1). Este derecho de vender es esencial en la hi-
poteca, la cual, de otro modo, no tendría objeto, y, por 
consiguiente, es nula toda convención en contrario: su 
único efecto es obligar al acreedor á hacer una triple 
denuncia en vez de una sola (2). Mas, por otra parte, la 
venta de la cosa hipotecada es también una garantía para 
el deudor (3): el acreedor no puede estipular válidamente 
que, á falta de pago, podrá quedarse con la cosa en propie- 
(9) Cf. después T. I, § 272, I initio. 
(10) D. 47, 2, de furt., L. 66 pr. —Cf. después T. II, § 486. 
(11) D. 20, 6, de distrac. pign., L. 7, § 2.—(12) I. 4, 6, de action., § 7 i. f. 
§ 271—(1) C. h. t., L. 14.—(2) D. 13, 7, de pignor. act., L. 4 i. f. 
(3) Arg. C. 8, 35, de pact. pignor. et de commiss. lege, in pignor. res- 
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dad y en pago de la deuda; el pacto comisorio fué prohibi-
do en esta materia por Constantino I, por un motivo de 
humanidad; acéptalo' generalmente el deudor sin darle 
grande importancia, porque se cree seguro de poder pagar 
llegado el plazo: si ese pacto fuera válido, el deudor sería 
despojado frecuentemente de un modo imprevisto de una 
cosa cuyo valor excediese del importe de la deuda (4). 
Sier.do este el motivo de la prohibición, nada impide The 
 se convenga que, en defecto de pago, el acreedor podrá 
quedarse con la cosa por el precio que fije un áfbitro; en 
este caso, el deudor contrata con perfecto conocimiento de 
causa (5). 
2.° Para que el acreedor pueda proceder á la venta de 
la cosa hipotecada es necesario que la deuda sea exigi-
ble (6), que se haya avisado de la venta al deudor ó que se 
haya obtenido sentencia contra él (7) y que desde entonces 
hayan corrido dos años (7). 
3.° El acreedor hipotecario procede á la venta como 
mandatario del constituyente, en virtud del mandato de 
enajenar contenido en la constitución de la hipoteca (8). 
Debe, pues, llevar efecto la venta como un buen padre 
de familia: responde de toda culpa (9): especialmente, no 
puede comprar la cosa él mismo porque podría separar y 
alejar los postores (10); pero puede vender públicamente 6 
de mano á mano (11). El recurso con garantía del compra-
dor por causa de evicción ó de vicios ocultos debe dirigirse 
contra el constituyente (12). 
4.° La cosa vendida por el acreedor hipotecario pasa al 
comprador libre de la hipoteca del acreedor que la vende y 
de todas las hipotecas subsiguientes (13); pero subsis-
ten las hipotecas anteriores (14). . 
r 
(4) L..3, cit.—(5) D. 20 1, de pignor., L. 16, 
(6) D. h. t., L. 4. 
+ 	 (7) C. 8, 34, de jure dom. impetr., L. 3, § 1. 
(8) I. 2, 8, quib alien. licet, § 1 initio.
—(9) 
(10) C. h. t., L. 10 initio.
— (11) C. 8, 34, de 
pr. i. f. —(12) C. 8, 46, credit. evict. non debere, L 
si ant. credit. pignus vendid., L. 1 initio.—(14) D 
+ 	 s 
9. 
h. t., L. 4 initio. 
jure dom. impetr., L. 8, 
. 1 initio. — (13) C. 8, 20, 
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5.° El acreedor vendedor, tiene el derecho de pagarse 
con el precio de la venta.; El excedente, si lo hay, corres-
ponde á los acreedores hipotecarios subsiguientes, según 
su preferencia respectiva (15) y subsidiariamente al cons-
tituyente (16). Si, por el contrario, el precio no basta para 
satisfacer al acreedor vendedor, éste conserva por el resto  
Un crédito quirografario (17). 
t ^ \ 
D. 20, 4, qui potiores in pignore vel laypotheca. habeantur 	  
C. 8, 18, qui potiores in pignore habeantur.  
272. De la prelación de los acreedores kipotecarios entre si. 
I. Cuando varios acreedores tienen hipoteca sobre la 
misma cosa, la' hipoteca más antigua prevalece sobre la 
más reciente: prior tempore, potior jure (1). La razón está 
en que siendo la hipoteca un derecho real, l a  otorgada en 
segundo lugar afecta á una cosa, ,hipotecada ya. La se-
gunda existe á reserva de la primera. La fecha de la hipo-
teca se acredita por los medios ordinarios de prueba, aun 
por testigos: no es necesario que se otorgue por escrito, 
En cuanto á la prueba literal, una escritura privada no 
basta, á menos de estar firmada por tres testigos: porque 
de otra suerte nada comprobaría la fidelidad de la fecha: 
las partes podrían haber antedatado el documento: el títu-
lo de la hipoteca debe, pues, ser público ó estar firmado 
por tres testigos: en este caso se le llama cuasi-público. 
Así lo decidió una constitución de León I (2); pelo se ha 
controvertido mucho el alcance de esta constitución (3).—
El principio prior tempore potior jure cesa cuando una de 
las hipotecas es privilegiada: entonces ésta prevalece, por 
(15) D. 20, 4, qui potiores, L. 12, § 5. 
(16) D. 13, 7, de pignor. act., L. 42 initio.—(17) C. h. t., L. 3. 
§ 272—(1) C. h. t., L. 4.—(2) C. h. t., L. 11 i. f.  
(3) De nuestra opinión VANCEROW, I, § 387, Anm. 1, DERNBllR6, 1. c. II, 
§ 151, WINDSCHEID, I, § 245 y NAMUR, I, § 206, 2, b.—En contra SINTENIB, 
1. c., § 30, THIBAUT, I , § 353 initio, MüHLENBRUCH, II, § 306, PUCHTA, 
e Land., § 212 y Vorles. I, eod., y KELLER, § 206. 
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su sola cualidad de privilegiada, sobre las demás hipote-
cas aun cuando sean más antiguas (4). El Derecho roma-
no reconoce tres de estos privilegios: hélos aquí en el or-
den en que se gradúan entre sí en caso de concurso: 
1.° El privilegio del Estado por los impuestos (5) y las 
deudas de los oficiales pagadores (primipili) (6). El interés 
público justifica este privilegio (6). 
2.° El privilegio de la mujer casada y de sus descen-
dientes por razón de la dote (7). Los herederos de la mu-
jer, no descendientes, tiene una simple hipoteca (8). 
3.° El privilegio de todo acreedor que ha enriquecido al 
deudor, sobre la cosa con que la ha enriquecido (9): gra-
cias á este acreedor han adquirido ó conservado los otros 
sus hipotecas (10). Pero, salvo algunos casos particula-
res (11), el privilegio de que se trata no se refiere á un cré-
dito dotado con una hipoteca legal: está, pues, subordina-
do á una convención de hipoteca: sin una hipoteca, no tie-
ne objeto (12). Puede, sobre todo, corresponder al que h a 
 hecho un préstamo para que un deudor pueda adquirir, 
conservar ó mejorar una cosa (13); así como al vendedor 
en garantía del pago del precio de la venta (14). 
II. Si dos hipotecas tienen la misma fecha, la posesión 
de la cosa hipotecada viene á dar la preferencia: en efecto, 
el acreedor hipotecario que no tiene la posesión, no puede 
intentar con éxito la acción hipotecaria contra el poseedor: 
debe sucumbir por no poder demostrar mejor derecho (15). 
—Si ninguno de los acreedores tiene la ventaja de la pose-
sión, todos ocupan el mismo grado (16), y concurren entre 
(4) NOV. 97, c. 3 initio. 
(5) C. 4, 46, si propter publ. pensit. vend. celebr. fuerit, L. 1 i. f. 
(6) C. 12, 63, de primipilo, L. 3. 
(7) C. h. t., L. 12, § 1 initio.
—Nov. 91, c. 1 in medio. 
(8) C. 5, 13, de rei. ux. act., L. un., §1 initio, cbn. con Nov. 91, præf. in 
'medio.—(9) D. h. t., L. 5.—(10) D. h. t., L. 6, pr. initio. 
(11) Cf. antes § 267, I, 3.° y 4. ° —(12) C. 8, 14, de pignor., L. 17. 
(13) C. h. t., L. 7; D. h. t.. L. 5.—(14) Arg. C. h. t., L. 7. 
(15) D. 20, 1, de pignor.. L. 10 initio. 
(16) . D. 13, 7, de pignor. act., L. 20, § 1. 
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sí eu proporción al importe de sus créditos respectivos (17). 
Mas en este caso todavía goza el Estado de un privilegio 
para todas las deudas que no son privilegiadas respecto á 
las deudas hipotecarias mAs antiguas (18): tiene preferen-
cia sobre los acreedores hipotecarios de la misma fecha que 
él (19), á menos que el crédito de estos acreedores no tenga 
por objeto el pago de una pena (20). 
§ 273. De los derechos respectivos del acreedor anterior 
y del acreedor posterior. 
D. 20, 4, qui potiores in pignore, vel hypotheca habeantur 	  
C. 8, 18, qui potiores in pignore habeantur. 
I. Todos los acreedores hipotecarios tienen el derecho 
de vender la cosa hipotecada: algunos autores rehusan sin 
razón este derecho al acreedor posterior (1). Mas el acree-
dor preferente no puede ser perjudicado por la hipoteca sub-
siguiente: 
1.° El acreedor anterior puede perseguir, la cosa aun en 
manos del acreedor posterior (2): éste no puede oponerse á 
la venta aun cuando el momento sea inopo ^tuno (3). Por su 
parte, el acreedor posterior no tiene la acción hipotecaria 
contra el acreedor anterior (4), y no puede forzarle á ven-
der en un momento favorable. 
2.° La cosa vendida por el acreedor anterior pasa al com-
prador libre y quita de toda hipoteca (5). Por el contrario, 
(17) D. 20, 1, de pignor., L. 16, § 8 initio. 
(18) Cf. I, 1. 0 del presente párrafo. 
(19) D. 49, 14, de jure fisci., L. 28 cbn. con L. 22, § 1 initio. 
(20) Cf. antes § 267, II, 6. ° 
§ 273—(1) De nuestra opinión BACHOFEN, 1. c., c. XVI, p. 485-490, 
VANGEROW, I, § 388, Anm., WINDSCHE:D, I, § 241 i. f , y nota 6, y MAYNZ, I, 
§ 250 initio. —En contra SINTENIS, 1. C., § 68, y Dtaaauaa, 1. C. II, § 161) 
initio. 
(2) D. h. t., L. 12, pr, in medio cbn. con el principio. 
(3) C. 8, 20, si ant. credit. pignus vendid., L. 3. 
(4) D. h. t., L. 12, pr. initio. 
(¢) C. 8, 20, si ant. credit. pignus vendid., L. 1 initio. 
^ 
• 
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si el acreedor subsiguiente ha hecho la venta, el acreedor 
anterior conse ^va su hipoteca (6); él puede, pues, ejercer 
su acción contra el comprador (7), y entonces éste tiene 
un recurso en garantía contra el acreedor posterior (8).  . 
3.° El precio en.venta de la cosa hipotecada debe servir 
ante todo para pagar al acreedor anterior: el sobrante, silo 
hay, corresponde al acreedor posterior (9); éste es quien 
sufre la insuficiencia del precio (10). 
II. El acreedor posterior dispone de dos medios para 
proteger sus intereses: 
1.° . Puede vender la cosa hipotecada y emplear el precio 
de la venta en pagar al acreedor anterior, reservándose el 
sobrante. Recurrirá especialmente á este medio cuando el 
acreedor preferente rbhusa vender en un momento favo-
rable. 
2.° Puede, sobre todo, si el acreedor anterior quiere ven-
der en un momento inoportuno, ofrecerle el. reembolso de, 
su crédito, y, caso de rehusarlo, hacer el depósito de la 
cosa debida (11). Este reembolso ó depósito subroga de de-
recho al acreedor subsiguiente en todos los derechos y ac-
ciones del acreedor anterior: no es necesaria una cesión 
efectiva; este es el jus offerep,di et succedendi (12). La ven-
taja. que d'e esto resulta para el acreedor subrogado, consis-
te en que puede esperar una época favorable para la venta 
de la cosa (13), con la certeza de poder cobrar ante , todo el 
precio de la subrogación, del producto de la venta. No'po-
dria ser privado de esta ventaja sino por otro acreedor hi-
potecario subsiguiente que hiciera uso contra él del mismo 
derecho: pero en este caso cobra sus desemholsos: puede, 
pues, ganarlo todo y no perder nada. 
(6) D. 20, 6, de distract. pignor., L. 1 initio. —(7) L. 1 i. f., °it. 
(8) Arg. C. °8, 46, credit. evictonon debere, L. 1, i. f. 
(9) D. h. t., L. 12, §45.—(10) D. h. t., L. 20. 
p.1.) C. h. t., L. 1. —Cf. después T. II, § 293, 2.° 
(12) C. 8, 19, de his, qui in prior. credit. locum succed., L. 4. 
(13) D. 20, 5, de distract. pignor., L. 6, pr. 
1 
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274. De la subrogación en los derechos de un acreedor 
hipotecario. 
D. 20, 4, qui potiores in pignore, vel hypotheca habeantur, et de his, qui in 
priorum creditorum locum succedunt. 
C. 8, 19, de his, qui in priorum creditorum locùm succedunt. 
La subrogación en los derechos de un acreedor hipote-
cario tiene por efecto poner al subrogado en el lugar y 
puesto del acreedor al cual se ha subrogado; se hace acree-
dor hipotecario del mismo grado y por la misma suma. 
 Pero la subrogación no le confiere derechos más extensos; 
y, señaladamente, si era ya acreedor, conserva la prelación 
correspondiente al crédito originario (1). La subrogación 
tiene lugar en los casos siguientes: 
1.° Un acreedor hipotecario cede su crédito. Esta cesión 
implica la cesión de la hipoteca, que es un accesorio del 
crédito (2). 
2.° El deudor contrae un préstamo con objeto de reem - 
bolsar una deuda hipotecaria (3). En este casó habrá sub-
rogación si el préstamo sirve para su objeto (4) y si el pres-
tamista estipula expresamente la subrogación (5). Se trata, 
en efecto, de una transferencia anormal de la hipoteca: 
esta pasa de un crédito á otro, y esta transferencia se ope-
ra después que el crédito garantizado por la hipoteca se ha 
extinguido por el pago: en rigor la hipoteca deber'a extin-
guirse también; para que ' se mantenga y se transfiera al 
prestamista, es necesario, por lo menos, que este último la 
estipule. Pero no es necesaria la intervención,,del antiguo 
acreedor. 
3.° El deudor vende la cosa hipotecada á fin de emplear 
el precio de venta en el pago de los acreedores hipoteca- 
274—(1) D. h. t., L. 16 in medio. 
(2) D. 18, 4, de hexed. v. act. vend., L. 6. 
(3) Arg. D. 20, 3, qucekres pign., L. 3 initio. —(4) Arg. C. h. t., L. 1 
initio. 
(6) C. h. t., L. 1 initio éin medio. 
• 
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ríos (6). Por analogía con lo que ocurre en el caso anterior, 
esta subrogación supone que el precio de venta sirve 
para ese objeto (7), y que el comprador estipula la subro-
gación (8). Contra la regla general (9), esta subrogación 
hace adquirir al comprador una hipoteca sobre su propia 
cosa. Esta hipoteca es más bien ficticia que real: es útil al 
comprador frente á los acreedores hipotecarios, últimos en 
prelación, que no han podido ser pagados con el precio de 
venta; sin la subrogación estos acreedores podrían despo-
seerlo: gracias á ella es considerado como acreedor hipote-
cario, primero en grado, y no puede ser desposeído sino pre-
cediendo el reembolso de su crédito. No tiene nada que 
perder y puede esperar que el deudor pagara á los últimos 
acreedores hipotecarios; si este pago se efectúa, el compra-
dor se queda definitivamente con su adquisición. 
4.° El acreedor hipotecario, primero en grado, y el deu-
dor, hacen una novación del crédito, es decir, lo reemplazan 
por otro (10). Habrá subrogación si el acreedor estipula que 
la hipoteca antigua será transferida con su prelación á la 
nueva deuda (11). El acreedor hipotecario está en este caso 
subrogado á sí mismo: sucede á su propia hipoteca (12). 
Esta subrogación debe ser estipulada como las dos prece-
dentes, porque presenta la misma anomalía (13). 
5.° El tercero, detentador de buena fe de una cosa hi-
potecada, puede, cuando es perseguido por el acreedor hi-
potecario, reclamar de éste la subrogación en todos sus de-
rechos y acciones, ofreciéndole el pago de un crédito: el 
demandante está obligado á hacer esta subrogación, y, si 
no la, hace, es rechazado; pero es necesaria una cesión for-
mal (14). El+beneficio de que se trata, se llama beneficio 
de cesión de acciones (benefcium cedendarum actionum). 
También en este caso el detentador adquiere una hipoteca 
(6) C. h. t., L. 3 in medio ebn. con el initio. —(7) L. 3 ini'tio, cit. 
(8) Arg. C. h. t., L. 1 initio é in medio. —(9) Cf. antes § 258, 1.° 
 
(10) Cf. después T. Il, § 516.—(11) D. h. t , L. 3, pr. 
(12) L. 3, pr. i. f., cit.  
(13) D. 13, 7, de pignor. act., L. 11, § 1. —Cf. después T. II, § 518 i. f. 
(14) D. h. t , L. 19. 
• 
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ficticia sobre su cosa propia: esta hipoteca le protege con-
tra la persecución de los acreedores hipotecarios subsi-
guientes: éstos sólo pueden desposeerlo, reembolsándole su 
crédito hipotecario, porque ha venido á ser acreedor hipo-
tecario preferente. Nada puede perder, y puede esperar que 
el deudor pagara á los acreedores subsiguientes; si este 
pago se realiza, el tercero adquirente hace definitivamen-
te suya su adquisición. Por lo demás, tiene también un  re-
curso contra su causahabiente por el importe de la suma, 
gastada. Pero este beneficio sólo corresponde al detenta-
dor de buena fe, al que ha adquirido la cosa ignorando que 
estaba hipotecada (15): si lo sabía, sólo tiene el derecho de 
rechazar al acreedor hipotecario, pagándole: no puede re-
clamar la subrogación, porque ha debido esperar que se le 
haría la reclamación (16). 
6.° Del mismo modo, los que están obligados solidaria-
mente con otros al pago de una deuda hipotecaria, pueden 
exigir del acreedor, como condición del pago, la cesión de 
su acción hipotecaria, con el objeto de asegurar sus accio-
nes contra sus coobliga,dos: también se necesita en este 
caso una cesión formal (17). 
7.° Por último, como antes hemos explicado, el acreedor 
hipotecario posterior, se subroga de derecho al acreedor 
anterior, pagándole ó depositando la cosa debida: no es ne-
cesaria la cesión efectiva: la subrogación se verifica en vir-
tud de la ley (18).—El acreedor preferente no tiene el de-
recho recíproco frente al acreedor subsiguiente: no tiene 
interés, y sin interés no hay derecho: y esta decisión es 
tanto más necesaria, cuanto que se trata de un derecho 
anormal; fundado exclusivamente en la ley (19). Pero la 
mayoría de los autores sostienen la opinión contraria (20). 
(15) L. 19 i. f., cit. —(16) D. 20, 6, quib mod. pignus solv., L. 12. § 1. 
(17) C. 4, 65, de loc., L. 13 i. f. cbn. con el principio. —Cf. despuós T. II, 
§ 334, 1. 0 i. f.—(18) Cf. antes § 273, II, 2.° 
(19) Arg. D. 49, 15, de eapt. et de postlim., L. 12, §12.—De esta opinión 
SINTENIB, 1. c., § 46, p. 409-416, y BACHOFEN, I. c., C. XVI, p. 504-510. 
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275. De las acciones que nacen de la hipoteca. — Idea 
de ellas. 
Las acciones que nacen de la hipoteca son la acción hi-
potecaria (1) (§ 276-278), los interdictos posesorios ordina-
rios en caso de prenda (2), y el interdicto Salviano en el 
caso de la hipoteca de un arrendador de una finca rústica 
sobre el mobiliario del arrendatario (3) (§ 279). 
276. Noción y condiciones de la acción hipotecaria. 
• • 
a 
La acción hipotecaria (actio hypothecaria). Serviana ó 
cuasi- Serviana (Serviana vel quasi-Serviana), es la acción 
real que corresponde al acreedor hipotecario por falta de 
pago de una deuda contra el que tiene la posesión ó deten-
ción de la cosa hipotecada, con el objeto de que se reconoz-
ca su derecho de hipoteca y obtener la entrega de la cosa. 
1.° Del demandante.— Es demandante por esta acción el 
acreedor hipotecario que no tiene la posesión de la cosa hi-
potecada, y cuyo crédito es exigible (1). 
2.° Del demandado.— E1 demandado es el poseedor o de-
. tentador de una cosa (2), como en la acción` reivindica-
toria (3). 
3.° De la prueba.— E1 demandante debe probar el fun-
damento de su acción, es decir, la existencia del derecho 
de hipoteca (4), la exigibilidad de la deuda y la posesión ó 
la' detentación del. demandado. La prueba de la hipoteca 
comprende la existencia de una obligación principal (5), un 
modo legal de adquisición de la hipoteca (6) y la ptopiedad 
GEROW, I, § 377, AIM. 1. WINn9CHEID, I, § 233b, 4.°, y nota 14, MAYNZ, 1, 
§ 250, 4.°, y NAMUR, I, § 207, 1.—Cf.4DERNBURG, I, c. II, § 166, 7. 0 
§ 275—(1) I, 4, 6, de action., §  initio. —(2) Cf. antes § 153-156. 
(8) I. 4, 15, de interd., § 3 i. f. 
§ 276—(1) Arg. D. 20, 6, gtiib mod. pignus solv., L. 5, § 1. 
(2) D. h. t., L. 16, § 3 initio. —(3) Cf. antes § 202, II. 
(4) D. 22, 3, de probat., L. 23.--1(5) C. 4, 24, de pignon. act., L. 10 i. f. 
(6) D. 22, 3, de probat., L. 23 initio. 
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del constituyente (7). El demandante está dispensado de 
demostrar que el constituyente era propietario de la cosa 
hipotecada, si el demandado es el propio deudor, como en 
la acción hipotecaria Publiciana (8). 
277. Efectos de la acción hipotecaria. 
Si el demandante gana el pleito, el juez reconoce el de-
recho de hipoteca, y condena al demandado á entregar la 
cosa al demandante con todos sus accesorios y subsidiaria-
mente á pagar daños é intereses. Se siguen á este respecto 
las reglas de la reivindicación (1); la acción hipotecaria es 
también arbitraria (2). Pero hay dos diferencias: 
1.° Si el demandado por la acción hipotecaria es el mis-
mo deudor, no puede ser condenado en más del importe de 
la deuda: de otro modo, el acreedor debería devolver con una 
mano lo que recibe con la otra (3). 
2.° El demandado, aun cuando sea de mala fe, no debe 
devolver, por lo que se refiere á la época anterior á la litis 
contestatio, más que los frutos percibidos existentes en su 
poder, en su estado natural (4). Cesa toda obligación refe-
rente á los frutos, si la cosa principal es suficiente para 
pagar al acreedor (5). 
§ 278. De los medios de defensa que pueden oponerse 
á la acción hipotecaria. 
Entre los medios de defensa de que dispone el deman-
dado por acción hipotecaria hay que señalar la prescripción 
extintiva, el beneficio de orden, el pago de la deuda y la 
excepción de dolo por impensas hechas en la cosa. 
(7) L. 23 i. f., cit. 
(8) D. h. t., L. 18. —Cf. antes § 264, 1.' 
§ 277—(1) Cf. antes § 203. 
(2) D. h. t., L. 16, § :3 in medio é i. f.—Cf. antes § 99. 
(3) D. h. t., L. 2 1, § 3.-(4) D. h. t., L. 16, § 4 i. f. 
(5) D. 3t . t., L. 1 6, § 4 i. f. cbn. con el principio. 
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1.° De la preso ipción extintiva.—El demandado puede 
oponer la prescripción extintiva de la acción hipotecaria, 
la præscriptio longissimi temporis. Es de treinta años (1), 
que se extienden á cuarenta cuando el demandado es el 
mismo deudor (2). Así es, que la acción hipotecaria puede 
durar diez años más que la acción personal: (3) y garanti-
za entonces la obligación natural que deja subsistente la 
prescripción de la deuda (4). 
2.° Del beneficio de orden. —El beneficio de orden ó de 
discusión (beneficium ordinis vel excussionis) es real ó perso-
nal.—En virtud del beneficio de orden real, cuando un 
acreedor que ha obtenido por la misma deuda una hipoteca 
general y una hipoteca especial, quiere ejercitar desde 
luego su acción hipotecaria general, el demandado puede 
exigir la venta. previa de la cosa especialmente hipotecada; 
en efecto, en la intención de las partes, la hipoteca gene-
ral tiene un carácter subsidiario: está constituida para el 
caso de insuficiencia de la hipoteca especial: si no se le 
diera esta significación, la hipoteca especial carecería de 
sentido (5).—En virtud del beneficio de orden personal, 
cuando un acreedor hipotecario ataca al tercero detenta-
dor de la cosa hipotecada, antes de haber perseguido per-
sonalmente al deudor y á sus fianzas, el tercer detentador 
puede reclamar esta persecución previa personal: por-
que la obligación personal es más estrecha que la que 
resulta de la simple detentación de la cosa hipotecada (6). 
Hay más: de la misma manera que la reclamación personal 
del deudor principal debe preceder á la reclamación de la 
caución (7), el acreedor hipotecario debe dirigirse contra el 
detentador de una cosa hipotecada por el deudor principal 
antes que contra el detentador de una cosa hipotecada por 
§ 278—(1) C. 7, 39, de prceser. XXX v. XL ann., L. 3; pr. i. f., ebn. 
con el principio. —(2) C. edd., L. 7, § 1 initio. —(3) C. 8, 31, de luit. pig-
nor, L. 2. 
(4) Cf. después T. Il, § 521. 
(5) C. 8, 28, de distract. pignor., L. 9. 
(6) Nov. 4, c. 2 initio. 
(7) Nov. 4, c. 1 initio. —Cf. después T. II, § 315; 1.° 
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la caución (8). En suma: el acreedor hipotecario debe pei-
seguir sucesivamente al deudor principal, á la caución, al 
tercer detentador de una cosa hipotecada por el deudor 
principal, y, por último, á los terceros detentadores de 
cosas hipotecadas por la caución ó por otras personas. 
3.° Del pago de la deuda:—El tercero detentador puede 
también sustraerse á la restitución de la cosa hipotecada, 
pagando al acreedor (9). Si tiene buena fe, puede, además, 
hacerse subrogar en todos sus derechos y acciones (10), 
según dejamos explicado en otro lugar (11). 
4.° De la excepción de dolo por impensas hechas en la cosa. 
—El tercer detentador tiene en esta materia los mismos 
derechos quq en la acción reivindicatoria (12). 
§ 279. Del interdict° Salviano. 




DE SAVIGNY, Zeitschrift für gesehichtliehe Rechtswissenschaft, T. Ar,n `. ° I, 
p. 1-25, yT. VI, n. ° III, p. 268-270,•Berlín, 1823-1828. 
El interdicto Salviano (interdictum ealvianum) es una 
acción posespria que corresponde al arrendador de una 
finca rústica contra su arrendatario, con el fin de hacërse 
entregar los bienes muebles dados en hipoteca. Así es que: 
1.° El interdicto Salviano es un medio simplemente po- 
sesorio: no suscita la cuestión del derecho de hipoteca. De 
aquí se sigue que el demandante tiene la obligación de . pro-
bar sólo el doble hecho de la convención de hipoteca y de 
la introducción de las cosas muebles en la fincar no está
. 
obligado á demostrar que el arrendatario es propietario de 
esos muebles (1). Por otra consecuencia de este principio, la 
•(8) Nov. 4,c. 2 initio. 
•(9) D. 20, 6, quib. mod pignus solo. , L. 12, § 1. 
(10) D. 20, 4, qui potiores, L. 19.—(11) § 273, II, 2.° 
 (12) D. h. t., L. 29, § 2. —Cf. antes § 204, III. 
• § 279—(1) Arg. D. h. t., L. ?. 
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sentencia pronunciada en el interdicto no impide que la 
parte vencida recurra al juicio petitorio (2). Casi todos los 
intérpretes están de acuerdo en estos puntos (3). 
2.° El interdicto Salviano se aplica sólo á un caso par-
ticular, á la hipoteca convencional del arrendador de una 
finca rústica, sobre los bienes muebles de su arrendata-
rio (4): no se ha generalizado como la acción Serviana, 
aunque se haya sostenido lo contrario (5). 
3.° El interdicto se da sólo contra el arrendatario y  no 
contra los terceros detentadores de los muebles (6). Pero 
también en esto hay varios autores que opinan lo con-
trario (7). 
§ 280. De la hipoteca de un crédito. 
La hipoteca de un crédito (pignes nominis) produce efec-
tos complejos: en todos los casos el acreedor hipotecario 
puede vender el crédito hipotecado y perseguir al deudor 
de su deuda; pero además, si el crédito hipotecado está à 
su vez' garantizado por una hipoteca, tiene una hipoteca de 
hipoteca. 
1.° Puede, por via de cesión, vender el crédito hipote-
cado (1), según las reglas que se expondrán más adelan-
te (2) y hacerse pago con el precio de la venta.: este es el 
efecto normal de la hipoteca.. 
(2) L. 2 cit. 
(3) De nuestra opinión VANGEROW, 1, § 390, Anm., n. ° 5, DERNBURG, 1. 
e. II. § 137, 2. ° y 6. ° , y § 138 initio, MACHELARD, Théorie générale des inter- 
dits en droit romain, p: 122-127, París, 1864, y I4iAYNZ, I; § 253, I, in medio. 
—En contra DE SAVIGNY, 1, C. VI, p. 268-270. 
(4) Avg. D. y C. h. t. 
(6) De nuestra opinión PUCHTA, Vorles. I, § 217 initio , DERNBURG. 1. C, 
 II, § 137, 4. °. y MACHELARD, 1. c., p. 110 - 113.—En contra VANGEROW, I,
§ 390, Anm., núm. 2. —Cf. MAYNZ, I, § 263, I i, f.—(6) C. h. t., L, 1. 
(7) De nuestra opinión PUCHTA, Instit. II, § 261 initio y Vorles. I, § 217 
in medio, VANGEROW, I, § 390, Anm., núm. 3, y WINDSCHEID, I, § 236, y 
nota 6 in medio. —En contra DERNBUNG, L e. II, § 137, 3. ° y MACHELARD, 1. 
c., p. 116
-1 18. — Cf. MAYNZ, I, § 253, I in medio é i. f. 
§ 280—(1) D. 42, 1;de re jndie., L. 15, § 10.—(2) T. II, § 348. 
• 
• 
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2.° Puede perseguir al deudor de su deudor, en virtud 
de una cesión tácita del crédito hipotecado (3) y hacerse 
pago con lo que recibe, si es numerario (4); en caso con-
trario adquiere una nueva hipoteca sobre la cosa con que 
• se ha pagado (4). 
3.° Por último, si el crédito hipotecado está garantiza-
do por una hipoteca, el acto de dar el crédito en garantía, 
confiere una hipoteca de hipoteca sobre la cosa que el deu-
dor tiene en primera hipoteca: lo accesorio sigue la condi-
ción de lo principal. En virtud de esta hipoteca de hipote-
ca el acreedor puede vender la cosa (5); nos referimos en 
esta materia al párrafo siguiente. 
Pero si el acreedor que tiene hipoteca sobre un crédito 
quiere poner á salvo sus intereses, debe cuidar de notificar 
la hipoteca al deudor de su deudor: en defecto de notifica.-
ción, el deudor del deudor conserva el derecho de pagar á 
su acreedor originario: y este pago extingue la deuda, 
quedando también extinguida la hipoteca que ya no tiene 
objeto (6). En este caso se aplican los principios sobre la
cesión de créditos (7). 
§ 281. De la subhipoteca. 
C. 8, 24, si pignus pignori datum sit. 
1.° La subhipoteca (pignus pignori datum) confiere, ante 
todo, al acreedor del acreedor hipotecario el derecho de 
vender la cosa, como mandatario del primer acreedor hi-
potecario: el verdadero objeto de la subhipoteca es el dere-
cho á vender que tiene el primer acreedor; no la cosa hipo-
tecada (1). De aquí la consecuencia de que si el crédito del 
• 
(3) D. 13, 7, de pignon. act., L. 18, pr. initio. —(4) L. 18, pr. i. f., cit. 
(5) Arg. C. 8, 24, si pignus pign. dat. sit, L. 1 i. f. cbn. con el principio. 
(6) Arg. C. 8, 17, quce res pign. oblig. poss., L. 4 in medio cbn. con el 
resto de la ley.—(7) Cf. después T. II, § 351, 1.° 
§281—(1) Arg. C. h. t., L. 1 i. f. cbn. con el principio. —De esta opinión 
DERNBURG, 1. C. I, § 61 initio, y MAYNZ, I, § 251 initio. —Fiu contra VANGB-
Rów, I, § 368, Anna., 2. 
if 	 • 
a 
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acreedor del acreedor hipotecario es superior al que este 
último tiene contra su deudor, aquel sólo puede cobrar del 
precio en venta de la cosa el importe de este último crédi-
to, debiendo restituir el sobrante al deudor de su deudor (2). 
Este derecho está de nuevo subordinado á la notificación 
que debe hacer el acreedor del acreedor hipotecario al deu-
dor de,su deudor, pues á falta de ella, el deudor del deu-
dor puede, pagando á su acreedor, extinguir su deuda y; 
con ella, la primera y la segunda hipoteca (3). 
2.° La subhipoteca implica también la hipoteca del 
crédito que pertenece al deudor, y por tanto, el derecho de 
vender este crédito y de perseguir al deudor del deu-
dor (4). En efecto, el primer acreedor no tenia el derecho 
de Vender la cosa Hipotecada sino en su cualidad de acree-
dor: transfiriendo á su propio acreedor éste derecho de 
vender, le transfiere necesariamente su crédito (5). Algu-
nos autores opinan lo contrario (6). 
CAPÍTULO V.—DE LA EXTINCIÓN DE LA HIPOTECA; § 282. 
t D. 20, 6, quibus modis pignus vel hypotheea solvitur. 
C. 8, 31, de luitione pignoris. , 
Las causas de extinción de la hipoteca son: 
1.° La extinción de la obligación principal, porque la 
hipoteca es una accesoria de esta obligación (1). Pero es 
prbciso que la extinción sea completa: mientras subsista 
una parte cualquiera de la deuda, la hipoteca existe por el 
todo, á causa de su indivisibilidad (2). También subsiste la 
hipoteca cuando la causa de extinción ha afectado sólo a"l 
elemento civil de la obligación, dejando subsistente una 
(2) Arg. D. h. t., L. 13, § 2 initio. —(3) C. h. t., L. 2. 
(4) Cf. antes t 280.—(5) D. h. ,t., L. 13, § 2. 
(6) De nuestra opinión SINTENIS, 1. c., § 23, DERNBIIR6, 1, c. I, § 61 in 
medio, VANGEROW, I, § 368, Anna. , 2 i. f. y WINDSCHIu1D, I, § 289 i. f., p 
nota 16.—En contra SCHiLLIN6, II, § 206, Erinnerung.—Cf. MAYNZ, I, § 251. 
§ 282—(1) Í1. 46, 3, de solut., L. 43, initio. •
(2) C. 8, 28, de distract. pignor., L. 6. 
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deuda natural (3): especialmente la hipoteca sigue garan-, 
tizando la obligación natural que la prescripción de la deu-
da deja subsistente (4): el acreedor conserva la acción hi-
potecaria en seguridad de esta obligación natural por todo 
el tiempo que la hipoteca (5) ó su acción hipotecaria (6) tar-
da en extinguirse igualmente por prescripción: hemos visto 
que la acción hipotecaria dura cuarenta años contra el deu-
dor, es decir, diez años más que la acción personal (6); 
2.° La pérdida física (7) ó legal (8) de la cosa hipoteca-
da. Pero un cambio simple de la cosa es indiferente (9); 
3.° La confusión ó la reunión del derecho de hipoteca y 
de la propiedad de la cosa hipotecada en la misma perso-
na; porque nadie puede tener una hipoteca sobre su cosa 
propia (10); 
4.° La revocación de los derechos del constituyente (11); 
5.° El cumplimiento de una condición ó de un término 
resolutorios (12); 
6.° La renuncia del acreedor á su hipoteca (13). Hay 
renuncia tácita cuando el acreedor entrega al deudor el tí-
tulo de la hipoteca (14) á la cosa recibida en prenda (15). 
Otro tanto sucede si el acreedor autoriza al deudor para 
que enajene la cosa hipotecada (16) ó para que la dé en hi-
poteca á otro acreedor (17); en efecto, el deudor no necesita 
de la autorización del acreedor hipotecario para poder ena-
jenar la cosa hipotecada, ó para gravarla con una segunda 
hipoteca; por tanto, la autorización del acreedor no tiene 
sentido si no se admite que ha querido permitir al deudor 
(3) D. 20, 1, de pignor., L. 14, § 1. 
(4) Arg. C. h. t., L. 2. —Cf. después T. II, § 521. 
(5) Cf. n.° 7 de este párrafo. —Cf. antes § 278, 1.°.—(6) C. f. antes § 
278, 1.°.—(7) D. h. t., L. 8, pr.—(8) D. 13, 7, de pignor. act., L. 18, § 3. 
(9) D. 20, 1, de pignor., L. 16, § 2; D. 13, 7, de pignor. act., L. 21 
initio. 
' 	 (10) D. eod., L. 29, initio. —(11) D. h. t., L. 3 initio é in medio, L. 8 pr. 
(12) D. h. t., L. 6, pr. in medio é i. f. cbn. con el initio., 
(13) D. h. t., L. 8, § 1 initio. —(14) C. 8, 26, de remiss. pignor., L. 7. 
(15) C. cod., L. 9, i. f. cbn. con el initio. 
(16) D. h. t., L. 4, § 1 initio.
—(17) D. h. t., L. 12, pr. 
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que enajene ó que hipoteque la cosa como libre de su hi-
poteca. Mas, puesto que las renuncias se interpretan es-
trictamente, la renuncia á la hipoteca deja subsistente la 
obligación principal (18). Es necesario no confundir con la 
renuncia al derecho de hipoteca, la simple renuncia del 
acreedor á su preferencia como acreedor hipotecario (19). 
7.° La prescripción. —La prescripción extintiva de la hi-
poteca es de dos especies.—En primer lugar, la prescrip-
ción se efectúa cuando se ha poseído la cosa hipotecada du-
rante diez años, entre presentes, y veinte entre ausentes, 
con justo título y buena fe (20). La buena fe es necesaria 
en cuanto á la propiedad y en cuanto á la hipoteca: es ne-
cesario que el poseedor se haya creído dueño de una cosa 
libre de hipoteca: si tiene mala fe en cuanto á la propie-
dad, no puede, ni adquirir por usucapión la cosa, ni pres-
cribir la hipoteca (21); si tiene buena fe sólo respecto á la 
propiedad, adquiere por usucapión una cosa gravada con 
hipoteca (22).—En segundo lugar, ,cuando está excluida 
esta prescripción, especialmente por falta de justo titulo, 
puede todavía prescribirse la hipoteca por treinta ó cuarenta 
años, según las reglas de la usucapión extraordinaria. de 
la propiedad (23).—A falta de justo título y de buena fe, el 
poseedor no puede prescribir el derecho de hipoteca, sino 
sólo oponer la prescripción de treinta ó cuarenta años á la 
acción hipotecaria (24). 
8.° Por último, la venta regular de la cosa por parte del 
acreedor hipotecario. Esta venta extingue la hipoteca del 
acreedor vendedor y todas las hipotecas subsiguientes (25). 
(18) D. 2, 14, de pact., L. 3.—(19) D. 20, 4, qui potiores, L. 12, § 4. 
(20) C. 7, 39, de pra;scr., XXX v. XL ann., L. 8, pr. 
(21) DERNBIIRG, 1. C. II, § 175, I, 2.° 
(22) DERNBURG, 1. C., y WINDBCHEID, I, § 248, 3.°, y notas 17 y 23. 
(23) C. 7, 39, de præscr. XXX v. XL ann., L. 8, § 1 initio. 
(24) L. 8, § 1, cit., in medio é i. f. 	 . 
(25) C. 8, 20, si ant. - credit. pignus vendid., L. 1 initio. —Cf. a+ntes 
§ 271, 4.° 
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